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(ARTICLE  124.] 
123.    Les    sommations i     123.    Respectful  requî- 


respectueuses  aux  père  et 
mère  ne  sont  plus  obliga- 
toires. 

124.  En  ligne  directe, 
le  mariage  est  prohibé  en- 
tre les  ascenâa;Qts  et  des- 
cendants et  entre  les  al- 
liés, soit  légitimes,  soit 
naturels. 


sitions  to'the  father  and 
mother  are  no  longer  ne- 
cessary. 

124.  In  the  direct  line, 
marriage  is  probibited 
between  ascendants  and 
descendants  and  between 
persons  connected  by  al- 
liance, whethçr  they  are 
legitimate  or  naturs;!. 


*  Intlit.j  liv.  i;tit.  )      §  1.  Ergo  non  omnes  nobisuxoref 

iO^  de  nuptiit.  )  ducere  licet,  nam  a  quarumdam  nup- 
tiis  abstinendum  est  Inter  eas  enimpersonas,  qusB  pareutum 
liberorumve  locum  inter  se  obtineut,  contrahi  nuptiae  non 
possunt  :  reluti  inter  patrem  et  filiam,  vel  avum  et  neptem, 
Tel  matrem  et  fllium,  vel  aviam  et  nepotem,  et  usque  in  in- 
flnitnm. 

Etsi  taies  personse  inter  se  coïerint,  nefarias  atque  inces- 
tat  nuptias  contraxisse  dicuntur.  Et  hsec  adeo  vera  sunt,  ut, 
quamvis  per  adoptionem  parentum  liberorumve  loco  sibi  esse 
cœperint,  non  possint  inter  se  matrimonio  jungi  :  in  tantum, 
ut  etiam  dissolutâ  adoptione,  idem  juris  maneat.  Itaqut 
eam,  quse  tibi  per  adoptionem  filia,  vel  neptis  esse  cœparit, 
non  poteris  uxorem  ducere,  quamvis  eam  emancipaveris. 


*  /f.,  lib.  23,  Ht.  2,  L  53,  )      [L  53.]— Nuptiae  consistera  non 
54,  de  ritu  nupt:       ]  pQssunt  inter  eas  personas,  quae  in 
numéro  parentum  liberorumve  sunt,  sive  proximi,  sive  ul* 
terioris  gradus  sint,  usque  ad  inftnitum. 

[L.  54.]r— Et  nihilinterest,ex  justis  nuptiis  cognatio  descen- 
dat,  an  vero  non  :  nam  et  vulgo.quœsitam  sororem  quis  va- 
latur  uxoram  ducere. 
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[ARTICLE   124.] 

*  Pothier^  Mariage^  Nos,)  [132.] — Il  faut  à  cet  égard,  dislin- 
132,  150,  infine^  153.  )  guer  les  différentes  espèce?  de  pa- 
renté, e'tMes  différents  temps. 

La  parenté  de  la  ligne  directe,  en  quelque  degré  éloigné 
qu'elle  soit,  a  été  dans  tous  les  temps  un  empêchement  diri- 
mant  de  mariage. 

La  loi  naturelle  a  formé  cet  empêchement  ;  et  tous  les  peu- 
ples se  sont  accordés  à  regarder  comme  incestueuse  et  abo- 
miniiWe,  l'union  charnelle  entre  des  parents  de  cette  ligne. 

Quoique  le  crime  de  cette  union  se  fasse  mieux  sentir  par 
un  sentiment  naturel,  que  par  le  raisonnement,  on  peut 
néanmoins  dire  que  le  respect  et  la  soumission  qu'un  fils 
doit,  parle  droit  naturel,  à  sa  mère,  étante  quelque  chose 
d'opposé  et  d'incompatible  avec  Tautorité  que  le  mariage 
donne  au  mari  sur  sa  femme,  un  fils  ne  peut  pas,  sans  bles- 
ser la  loi  naturelle,'devenir  le  mari  de  sa  mère  ;  pareillement, 
le  grand  respect  qu'une  fille  doit  à  son  père,  ne  permet  pas 
qu'elle  devienne,  par  le  mariage,  sa  compagne.  Ce  sont  les 
raisons  que  rapporte  Groti us,  c/e/wr.  6e/  et  pac.  lib.2^  cap.  5^ 

8-  12. 

Ces  raisons  peuvent  s'appliquer  aux  autres  parens  de  la  li- 
gne directe. 

[150.1  L'affinité  proprement  dite,  est  le  rapport  qu'il  y  a 
entre  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  parens  de  l'autre 
conjoint  :  NeçessUudo  Inter  unum  e  coiijugibus  et  alterius  con- 
jugis  cognai  os. 

Selon  celte  définition,  tous  les  parens  du  mari  sont  les  af- 
fins  de  sa  femme  ;  et  tous  les  parens  de  la  femme  sont  les 
affinsdu  mari  :  pareillement  j'ai  pour  affinsles  maris  de  mes 
parentes,  et  les  femmes  de  mes  parens. 

^/^u«  sîm^  (dit  le  Jurisconsulte  Modestinus)  viri  et  vacoris 
cegnati^  dicti  ab  eo  quod  dux  cognationes  qux  diversx  Jnter  se^ 
sunt^  per  nuplias  copulantur  et  altéra  ad  alterius  cognationis  fi- 
nem  accedit  ;  L  4,  §.  3,  ^.,  de  grad.  et  affm. 
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[ARTICL1Ç.124.] 

(151 J  Quoiqu^I  n*y  ait  pas  à  proprement  parler  de  lignes  ni 
de  cj^iréft  dan»  l'affinité,  les  aflans  ne  descendant  pas  d'une 
nxôme  sonfih%  gradus  affinitatis  nulli  sint  ;  d.  /.  4,  §  5  ;  néan- 
m^iiis,  dans  un,  sens  moins  propre,  on  y  distingue  aussi  des 
lignes  et  des  degrés. 

L'affinité  de  l'un  des  conjoints  par  mariage,  avec  les  parens 
de  l'autre  ooQJoint,  est  censée  être  dans  la  môme  ligne,  et  au 
mèmedegré  qu'est  leur  parenté  avec  l'autre  conjoint. . 

[152.]  Le  droit  civil  fait  résulter  l'affinité  du  mariage  ;  Con- 
jttngendse  affinitutis  causa  fit  ex  nuptiis  ;  d.  L  4,  §.  3  ;  il  ne  dis- 
tingue pas.  s-'il  a,  été  consommé  ou  non. 

Le  droit  canonique  l'a  fait  résulter  de  la  consommation  du 
mariage  par.  le  commerce  charnel.  La  raison  est  prise  de  la 
loi  du  Lévitiqi^e,  qui  défend  le  mariage  avec  la  femme  de 
nôtres  parent,  parcequ'elle  est  devenue  une  môme  chair  avee 
lui:  Tva>pilvdinefn  xucoris  fratris  lui  non  revelabis^  quia  turpi- 
tude frairisituf  est.  . 

De  là  il  #uit  quei  lorsqu'un  mariage  a  été  dissous  avarft  la 
coasDmma|.H>n,  il  n'y  a  pas  proprement  d'affinité  entre  l'un  des 
coQjoijats  et  le^,pa^enl8  de  l'autre  ;  mais  il  y  a  une  autre  es- 
pèce <ie,  relation  entre  ces  personnes,  qui,  pour  une  raison 
d'houoôtetéipublique,  forme  entr'elles  un  empêchement  de 
mariage  tel  que  celui  de  l'affinité,  comme  nous  le  verrons 
ii^à^àrk5u\H  [N°  212.  Les  empêchements  d'honnêteté  publi- 
que sont  ceux  qai  résultent  des  fiançailles,  et  d'un  mariage 
non  consommé.]  " 

{153-4  L'affinité  dans  la  ligne  directe,  en  quelque  degré 
qu'elle  soit,  est  un  empêchement  dirimant  de  mariage  par  le 
droit  naturel.  Lai  loi  du  Lévitique  punit  de  mort  le  mariage 
ou  commerce  charnel  entre  des  personnes  qui  se  touchent 
d'affinité  dans  cette  ligne  :  Qui  dormierit  cum  novercâ  sud  et 
rw^lavH^  i(p^mimam  patris  sui^  morte  moriatur  ;  Levit.  ?0, 
Y.. IL  Si  quis  dormierit  cum nurusuâ^  uterque  moriatur;   V.  12. 
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[AETidtB   124.J 

entré  un  des  conjoints,  et  les  paréns  de  F&utre:  NdUî^disonë, 
par  le  mâïiage,  ear  Taffinité  ne  se  forme  que  de  Cette' maniè- 
re, n  n'en  résulte  aucune,  d'une  uûion  illégitimd  *Geîa  ne 
doit  cependant  s'entendre  que  suivant  le  droit  d-vil  ;  «ar,  stii- 
Tant  le  droit  canonique,  l'affinité  se  forme,  ^âme  pftr  le  eon- 
cubinage.  (Décrétai,  de  eo  qui  cognovJ  consùmi,  'Oxor^vei  9^^,) 
Cette  affinité  n'a  lieu  qu'entre  l'un  des  conjointe,  el^  les  pa- 
rens  de  l'autre.    Elle  n'existe  pas,  -entre  les  pareils  tte  Pèpoux. 

L'affinité  n'a,  par  elle-même,  ni  ligne,  ni  degré  :  mairelle 
les  imite.  On  divise  les  affins,  ou  alliés,  comme  tes  ^^afeiits, 
en  deux  lignes  ;  savoir,  la  directe  et  la  collatérale.'  ; 

Le  mariage  est  défendu,  dans  la  directe,  à  l'infini      -    • 

[P.  197.]  Nq.  84.-^La  loi  dit  que  le  mariage  est  prohibé  ^ttU?e 
tous  les  ascendans,  civils,  ou  natvrds. 

En  effet,  quoique  les  bâtards  n'aient  point  de  parenté  civile 
a'vec  leurs  ascendans,  après  le  premier  degré,  néanimôins  la 
parente  natuçelle  existe,  et  par  conséquent  l'èmpô^ement 
qui  est  de  droit  naturel.  Ainsi,  je  ne  pourrai  point  épotiser 
la  fille  bâtarde  de  mon  fils,  car  je  suis  naturellement  son 
grand  père.  Il  en  est  de  même  de  tous  les  autreskitegrôs  dans 
la  ligne  directe. 

Ces  unions  étaient  aussi  défendues  par  les  loix  RomaSnes 
(LL  8-14,  §.  2,  /.  54,  /f.,  de  Ritu  nupL) 

\No.  85.] — La  loi  ajoute  :  et  les  alliés  dans  là  même  ligne.  Cette 
''alliance  est  ce  qu'on  appelle  l'affinité,  dont  nou^  avons  donné 
la  définition  dans  nos  notions  générales  à  la  tête  de  ce 
titre. 

Le  droit  civil  fait  résulter  Faffînité,  du  mariage.  Il  ne  dis- 
tingue point  si  le  mariage  a  été,  ou  non,  consommé:  ÏjB  Droit 
canonique  la  fait  résulter  de  la  consommation  charnelle  du 
mariage  ;  en  sorte  que  si  le  mariage  est  dissous,  avant  la 
consommation,  l'affinité  n'existe  pas. 

Cette  distinction  ne  serait  point  admise  (iat^Si  les  tribunaux, 
^  moins  <jue  la  non-coqsommation  ne  (ftt  biençon^tatite,  coin-. 
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[ARTICLE  124.] 

me  si  un  des  deux  époux  était  mort,  avant  qu'ils  eussent  pu 
habiter  ensemble. 

[No.  86.] — ^L'affinité  dans  la  ligne  directe,  en  quelque  degré 
qu'elle  soit,  a  toujours  été  un  empêchement  dirimant  de  ma- 
riage. La  loi  du  Lévitique  punissait  de  mort  le  mariage,  ou 
commerce  charnel,  entre  des  personnes  qui  se  touchaient 
d'affinité  dans  cette  ligne.  (Lévit.  20,  V.  11  et  12). 

Les  loix  Romaines  regardaient  aussi  l'affinité,  en  ligue  di- 
recte, en  quelque  degré  que  ce  fût,  comnie  un  empêche- 
ment dirimant  de  mariage.  ^L  14,  ff.,  de  Ritu  nupt.) 

Nous  n'avons  pas  J)esoin  d'avertir  que  tout  ce  que  nous 
avons  dit,  s'applique  à  l'affinité  naturelle,' comme  à  l'affinité 
civile.  Ainsi,  un  enfant  bâtard  ne  pourra  épouser,  ni  la 
veuve  ^e  «on  père,  ni  celle  de  son  grand  père.  (J?^  7îi/i«7  in^c- 
rest,  exjustis  nuptiis  cognatio  descendat^  anvero  non^  (L.  54,  ff., 
de  Ritu  nupt,) 


*  t  Merlin^  Rep.^  i      C'est,  [[  suivant  le  droit  Romain,  l'alliance, 

Ybo.  a/pnitè.  )  le  degré  de  proximité  qui  existe  entre  deux 
personnes  dont  une  a  épousé  un  parent  de  l'autre  ;  et,  sui- 
vant le  droit  canonique,  l'alliance,  le  degré,  de  proximité 
qu'existe  entre  deux  personnes  dont  une  a  eu  avec  un  parent 
de  l'autre,  un   commerce,  soit  légitime,  soit  illicite.]] 

1.  Il  s'ensuit  de  cette  définition,  qu'il  y  a  dans  le  droit  ca- 
nonique, deux  sortes  d'affinité:  l'une  qui  est  légitime,  et 
qui  vient  de  Vunion  de  deux  familles  par  le  mariage  ;  Pau- 
tre  illégitime,  qui  vient  d'une  conjonction  illicite  entre  deux 
personnes  de  différents  sexes. 

L'effet  delà  première  est  que  le  mariage  est  défendu  à  l'in- 
fini entre  les  alliés  par  affinité  en  ligne  directe,  et  jusqu'au 
quatrième  degré  inclusivement  en  ligne  collatérale. 

Ouant  à  la  seconde,  la  prohibition  ne  va  pas  au4elà  du  se- 
0Oi]4  flegré, 
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[ARTICLES  124  kt  125.] 

*C  N  i6\  l      ^^  ^^g^Q  directe,  le  mariage  est  prohibé  entre 
'     '        )  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes  ou 
naturels,  et  les  alliés  dans  la  même  ligne. 


•  125.  En  ligne  collaté- 
rale, le  mariage  est  prohi- 
bé entre  le  frère  et  la 
sœur,  légitimes  ou  natu- 
rels, et  entre  les  alliés  au 
même  degré,  aussi  légiti- 
mes ou  naturels. 


125.  In  the  collatéral 
line,  marriage  is  prohibi- 
ted  between  brother  and 
sister,  legitimate  or  natu- 
ral,  and  between  those 
connected  in  the  same 
degree  by  alliance,  whe- 
ther  they  are  legitimate 
or  natural. 


*  /f.y  lib.  2i,tiL2^L  14,  )  Igitur  suam  matrem  manumissus 
§.  2,  L  39,  de  Mu  nupt.  )  non  ducet  uxorem.  Tantumdem  juria 
est,  et  in  sorore,  et  sororis  flliâ. 

L.  39. — Sororis  proneptem  non  possum  ducere  uxorem  : 
quoniam  parentis  loco  ei  sum. — §.  1.  Si  quis  ex  his,  quas  mo- 
ribus  prohibemur  uxores  ducere,  duxerit,  incestum  dicetur 
committere. 


^Cod.^  L  5,ft7. 5,£.  5,  )     Fratris  uxorem  ducendi,  vel-duabus  so- 
dé incest.  nupt.     ]  roribus    conjungendi  penitus  licentiam 
summovemus,  nec  dissolulo  quocunque  modo  conjugio. 

*  PothiôTy  Manage,  Nos,  )  [133.]  Dans  la  ligne  collatérale, 
133,154,158,  160.  )  le  mariage  entre  le  frère  et  la 
sœur,  celui  du  neveu  avec  sa  tante,  sont  condamnés  comme 
incestueux  par  la  loi  divine  :  Qui  acciperit  sorarem  suam,  fU 
liam  patris  swi,  vel  filiam  matris  [susé,  et  viderit  turpitudinem 
ejuSy  illaque  conspexerit  fratris  ignominiamy  nefariam  rem  opéra- 
tisuntj  occidentnr  in  conspectu  popnli  sui  ;  Lévit  20.,  17.    Et 
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[JlBTl©:&B  135*.] 

plut  bits  il  dit  :  TurpUndinem  tna^e^teroijet  amUx  lux  non  di$- 
eooperiesy  &ç.,  V*  IS»...  \     •, 

Grotius^  d.  C0p,  5,  §.  13>  reinaniue  qjueia  défense  des  ma- 
riages duuleidegr^  expriméapar. le  Lévitigue)  n'était  pas 
particulière  aux  Isyraëtijtea  ;  qu'elle  n'était  qu'un  renouvelle- 
ment d'une  dâfenee  générale  que  Dieu  en  avait  faites  à  tous  les 
hommes^  depuis  que  le  genre*  humain  Avait  été  asses  multiplié 
pour  que  le  mariage  des  frè^pea  et  >des  aoaurs  ne  fut /plus  né- 
cessaire ;  puisque  la  traxisgresaion.qui  en  avait  été  faite  par 
les  peuples  de  Canaan^  est,  traitée  d'abomination;  ne  pollua- 
mmi  in  omnibus  his  quilms  contaminatœ  sunt  genUs  quas  ego  eji- 
eiammite  cmâpioivmveii^nm^^  et  quibuspoUuia  est  terra  ;  Lévit. 
XVm,  24.  La  tradition  s'en  était  conservée  dans  le  paga- 
nisme. 

[154.]  L'afiKnité  de  la  ligné  collatérale  était  aussi,  par  la  loi 
du  Lévitique,  à  l'égard  de  certaines  personnes,  un  empêche- 
ment de  mariage.  Cette  loi  défendait  d'épouser  la  femme 
de  son  frère  :  Qui  duxerit  uxorem  fratris^  rem  faeit  illicitam^ 
(Sauf  dans  le  cas  auquel  elle  n'aurait  laissé  aucuns  enfans, 
auquel  cas  le  frère  du  défunt,  non  seulement  pouvait,  mais 
devait  l'épouser,  ad  sustinendam  semen  fratri  suo.  Deuteron. 
XXY.  5.)  Lévit.  20.  21  ;  et  au  chapitre  18,  F.  16.  Turpitudinem 
uxoris  fratris  lui  non  revelahisy  quia  ti^pitudo  fratris  lui  est  ; 
c'était  le  crime  dont  Saint  Jean  Bte.  reprit  Hérode,  qui  avait 
épousé  Hérodiade,  veuve  de  son  frère.  Saint  Jean  disait  à 
Hérode,  non  lieet  tibi  habere  eam  ;  M(^th,  XlVy  K  4* 

[158.]  Depuis,  la  discipline  s'est  établie  que  le  mariage 
entre  affins  devait  être  défendu  dans  tous  les  même  degrés 
dans  lesquels  il  est  défendu  entre  parens  :  la  raison,  dit-on, 
pour  laquelle  lemarirge  est  défendu  entre  parents  c'est  parce- 
qu'il  est  dit  dans  la  loi  du  Lévitique  :  Omnis  homo  ad  propin- 
quam  sanguiflis  s%bi  non  aeeedety  ni  non  revetet  turpitudinem 
ejus  : — • 

[160.]    Depuis  ce  temps,  les  mariages  entre  afîins  ont  tou- 
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jours  été  défendus  dans  tous  les  mômes  degrés  dans  lesquels 
ceux  entre  parens  Tétaient  C'est  pourquoi,  lorsque  la  défense 
<}es  mariages  entre  parens  fut  étendue  au  sixième  -et  au  septiè- 
me degré,  celle  des  mariages  entre  affins  fut  éiendue  aux  mè- 
mes  degrés  :  les  lois  Eclésiastiques  de  Canut,  Roi  d'Atigleterre, 
s'en  expliquaient  bien  formellemnt  :  il  est  dit  cap.  7,  ne  quis 
fide  christiand  tinctat  inirà  sextum  sux  cognationis  gradum  nup- 
tias  contraha:^  neve  nui  evm  to  faerat  intra  sexêwm  gradum  neces- 
sUudo  viduam  in  matrimonium  diuM^  neque  ei  quam  antè  ha- 
buerat  valorem  dliquam  consatiguinitcue  propmqtuim  in  matri- 
monium ducat. 

Le  concile  de  Latran  ayant  borné  au  quatrième  degré  la 
défense  des  mariages  pour  cause  de  parenté,  l'a  bornée  au 
même  degré  pour  cause  d'affinité-.  C'est  la  discipline  qui 
est  aujourd'hui  observée  dans  l'Eglise. 


*  1  TouilUer,  No.  537.  {  ^^  °^^^^^®  ^'  ^^  politique  s'accordent 
)  pour  défendre  les  mariages  entre  les 
frères  et  sœurs.  Cette  prohibition  dérive  de  l'honnêteté  pu- 
blique. La  famille  doit  être  le  sanctuaire  des  mœurs.  Il 
faut  éviter  tout  ce  qui  peut  les  corrompre  :  le  mariage  n'est 
pas  une  corruption.  Mais  l'espérance  du  mariage  entre  les 
personnes  qui  vivent  sous  le  même  toit  et  dans  une  si  grande 
intimité,  pourrait  introduire  la  corruption  et  entraîner  des  dé- 
sordres qui  souilleraient  la  maison  paternelle,  et  en  banni- 
raient l'innocence  et  la  vertu. 

Aucune  autorité  dans  l'Etat  n'a  le  droit  de  lever,  par  des 
dispenses,  les  prohibitions  portées  dans  ces  deux  articles  (161 
et  162  du  C.  N.) 


^C  N   162  l      ^^  ligne  collatérale,  le  mariage*  est  prohi- 
'    *'         )  bé  entre  le  frère  et  la  wur,  légitimes  ou  na^ 
turels,  et  le§  ftUiés  ^\\  môme  degré, 
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126.  Le  mariage  est 
aussi  proMbé  entre  Fon- 
de et  la  nièce,  la  tante  et 
le  neveu. 


126.  Marriage  is  also 
prohibîted  between  uncle 
and  nièce,  aunt  and  ne- 
phew. 


*  ff.  loc.  cit.  l  Cités  sous  Tart  125.  p.S.      , 

*  Jfnsiitutes  Justinieti^  lib,  1 ,  i      Fratris  Terô,  vel  sororis  filiam, 
Tii.    X,  de  nuptiiSj  §  ?•  )  uxorem  ducere  non  licet,  sed  nec 

neptem  fratris  vel  sororis,  quis  ducere  potest,  quamvis  quar- 
to gradu  sint  :  cujits  enim  fllîam  uxorem  ducere  non  licet, 
neque  ejus  neptèm  permittitur.  Ejus  verô  mulieris,  quam 
pater  tuus  adoptàvit,  ôlîàm  non  videris  impediri  uxorem  du- 
cere :  quia  neque  naturali,  neque  civili  jure  tibi  conjungitur. 

*  \OMerUn,Rep,,  Vbo.  )  [Art.  1.  No.  111.]— La  loi  du  20  Sep- 
empêchement^  §.  4.  )  tembre  1792,  tit.  4,  sect.  1,  art.l4,  avait 
limité  au  frère  et  à  la  sœur,  la  prohibition  du  mariage  entre 
parens  en  ligne  collatérale.  Mais  le  code  civil,  art  162,  pro- 
hibe le  mariage,  non-seulement  entre  le  frère  et  la  sœur  légiti- 
mes ou  naturels  mais  encore  entre  les  alliés  au  même  degré  ;  et, 
par  l'art  163,  il  étend  la  prohibition  jusqu'à  Voncle  et  la  nièce: 
la  tante  et  le  neveu.  Et  là  se  bornent  les  empechemens  qu'il 
établit. 

Mais  il  faut  bien  regarder  la  différence  qu'il  y  a  entre  la 
rédaction  de  ce  dernier  article  et  celle  des  deux  précédents. 

Dans  les  art.  161  et  162,  Tempôchement  attaché  aux  quali- 
tés respectives  d*ascendans  et  de  descendans,  de  frères  et  de 
sœurs,  a  lieu,  soit  qu'il  y  ait  à  la  fols  parenté  naturelle  et 
lîgitime,  soit  qu'il  n'y  ait  qu'une  parenté  naturelle,  et  soit 
qu'il  n'y  ait  qu©  l'image  connue  sous  le  nom  d'afftnité.  C'est 
ce  qu'exprime  dans  le  premier,  les  mots  légitimes  ou  naturels 
et  le»  alliés  dans  la  mêine  ligne  ;  et  dans  le  second  les  mots 
mtw^h  çt  légitime^'  et  les  ^Uiés  <ians  la  même  ligne  ;  et  dans  1q 
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second,  les  mots  naturelâ  $t  légUimes  et  les  .aHiés^d^ns  le.  même 
degré.  Mais  danajrarticle  163,  onpe  trouve  aueujaé  de  ces 
expressions  ;  et  de  là  naisseiijit  4eip^qu<^stipnj$  liji^port^Q.tes, 

lo.  Du  silence  de  cet  article  sur  les  alliés  au  degi:é  d'oncle 
et  de  nièce,  de  tante  et  de  neveu,  s'ensuit-il  que  rempâçhe- 
ment  établi  par  cet  article,  ne  porte  pas  si^r  les  oncles  el 
nièces,  tantes  et  neveux  par  alliance  ?         ^  . 

4J.  Malleville  et  M.  Touiller  embrassent  sm^  M^ter  l'afl^r- 
mative  ;  et  il  ne  nous  parait  pas  possible  d'adopter  une  autre 
opinion.  L'affinité  n'est  jamais  assimilée  de  plein  d^oit  à  la 
parenté  ;  elle  ne  l'est  qu'en  vertu  de  lois  expresa^es  ;  et  ces  lois 
doivent  toujours  être  restreintes  i  leurs  cas  précis,  .  C'est 
ainsi  que,  dans  la  loi  qui  appelle  les  parens  d'ua  défunt  à  sa 
succession  ab  intestat^  les  alliés  ne  msxi  pas  compris,  même  à 
l'effet  d'exclure  le  fisc. 

2o.  Les  parens  naturels  au  degré  d'oncle  et  de  nièce,  de 
tante  et  de  neveu,  sont-ils  compris  dans  la  prohibition  pro- 
noncée par  l'art.  163  ? 

M.  Malleville  et  M.  TouUier  pensent  que  non.  "  On  peut 
"  observer"  (dit  le  premier  auquel  le  second  se  réfère)  "  que> 
"  dans  les  art.  161  et  162,  on  se  sert  toujours  de  l'expression 
*•  ascendans  ou  descendans  légitimes  ou  naturels^  frères  et  sœurs 
'^  légitimes  ou  naturels  et  les  alliés  au  même  degré  ;  au  lieu  que, 
"  dans  l'art.  163,  cette  répétition  légitimes  ou  naturels  ne  se 
"  trouve  plus  ;  d'où  l'on  peut  conclure  que  ce  p!est  qu'entre 
''  Toncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu  légitimes,  que  le 
"  mariage  est  défendu,  et  non  entre  les  mêmes  parens  natu- 
"  rels.  'Et  en  effet,  régulièrement  il  n'y  a  pas  de  parenté  na- 
^^  turelle  au-delà  des  ascendans^et  descendans,  frères  et  sœurs  ; 
"  et  d'autre  part,  la  loi  est  moins  sévère  pour  les  mariages 
'-'•  entre  oncle  et  nièce,  tante  et  neveu,  que  pour  ceux  entre 
"  beau-frère  et  belle-sœur,  puisqu'elle  permet  des  dispenses 
'•  pour  les  premiers  et  non  pour  les  autres,  " 

Celte  doctrine  n'est  pourtant  pas  sans  contradicteur  j  et  il 
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faut  convenir  qu»  la  seconde  des  raisons  qu'en  donne  M.  Mal- 
leville  n^t  rien  moins  que  satisfoisante. 

En  effet,  dire  que  lei  oncles  et  nièces,  tantes  et  neveux  par 
alliance  ne  sont  pas  compris  dans  l'article  163,  parcegue  re- 
gvtUèrement  il  n'y  a  pas  de  parenté  naturelle  au-delà  des  as- 
cendans  et  descendans,  frères  et  sœurs,  qu'est  ce  autre  chose 
que  mettre  en  principe  ce  qui  £st  en  questiou  ? 

Cette  assertion  semblerait  d'ailleurs  supposer  que,  réguliè- 
rement et  pour  tous  les  effets,  il  y  a  parenté  naturelle  entre  les 
Qscendantt  et  dtscindantSj  fï'ères  et  sœurs;  et  rien  n'est  moins 
exact;  car  régulièrement  la  parenté  naturelle  ne  s'étend 
point  au^elà  du  père  et  de  la  mère.  D'après  la  lettre  et  l'es- 
prit du  code  civil,  dit  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  7 
Juillet  1817,  qui  est  rapporté  à  l'article  alimens^  §  1.  art.  2,  les 
enfans  naturels  ne  sont  pas  dans  la  famille  de  leur  pore  et 
mère  ;  ils  ne  sont  ni  héritiers  des  parens  de  cette  famille,  ni 
même  liés  entre  eux  par  aucun  droit,  par  aucun  devoir,  par 
aucane  oUgation;  et  en  partant  de  là,  il  ne  faudrait  admet- 
tre d'empêchement  de  mariage  qu'entre  l'enfant  naturel  et 
ses  père  et  mère. 

Pourquoi  cependant  le  code  civil  étend-il  l'empêchement 
plus  loin  ?  Pourquoi  considère^t41|  à  cet  égard,  l'enfant  na- 
turel comme  descendant  des  ascendants  du  père  et  de  la  mère, 
et  comme  frère  ou  sœur  de  leurs  autres  enfants  ?  C'est  uni- 
quement, comme  le  dit  encore  l'arrêt  cité,  par  des  motifs  de 
morale  4t  ifhimniteté  publiques. 

Aussi  cet  empêchement  aurait-il  eu  lieu  de  plein  droit, 
quand'  mémie  les  art  l&l  et  162  se  seraient  bornée  à  dire  que 
le  mariagaiestpiiDhibé  entre  tous  les  ascendans  et  descendans, 
et«ntre  le^fo^  et  la  sœur,  sans  ajouter,  comme  ils  l'ont  fait, 
Ugiiimes  einatunU  ;  ear,  en  tout  ce  qui  tient  à  la  morale  et 
i  l'honnêteté  publique,  la  parenté  naturelle  est  assimiliée  à 
la  parenté  '  kgitiâie* 

Ceil  sur  ce  fondement  que  la  loi  14,  §  2,  D.  de  ritu  nup- 
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tiarum,  dit  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  mariage  entre  le  père 
et  la  fille  qu'il  a  eue  d'un  ^îommerce  illicite,  quoniaminean- 
trahendis  nuptiis  naturale  jus  et  pudor  inspicitur. 

C'est  sur  le  môme  fondement  que  la  loi  54  du  même  titre 
déclare  que  le  frère  ne  peut  pas  épouser  la  sœur  à  laquelle  une 
union  illicite  a  donné  le  jour  :  et  nihil  interest  exjustis  tmpliis 
cognatio  descendais  anveronon\  nam  et  vulgo  quœsitam  soro- 
rem  quis  vetatur  uxorem  ducere. 

..  Mais  cet  article  est  précédé  de  deux  autres,  dans  lesquels- 
le  législateur  déclare  formellement  communs  aux  parons 
légitimes  et  naturels  les  empêchements  qu'il  y  établit  Pour- 
quoi ne  s*exprime-t-il  plus  de  môme  dans  l'art.  163  î  C'est 
évidemment  parcequ'il  ne  veut  pas  donner  à  l'empôchement 
qu'il  établit  par  l'art.  163,  la  môme  extension  qu'à  eaux  qu'il 
établit  par  les  art.  161  et  162  ;  et  la  raison  pour  laquelle  il  ne 
le  veut  pas,  se  coordonne  parfaitement  avec  l'art  164,  qui 
autorise  les  dispenses  à  Tégard  de  l'un  et  les  prohibe  implici- 
tement à  regard  des  autres.  De  là,  en  ejffet,  il  résulte  qu'à 
ses  yeux,  Thonnôteté  publique  «stbien  moins  offensée  .par  le 
mariage  de  l'oncle  et  de  la  nièce,  que  par  celui  de  l'ascendante 
et  de  la  descendante,  que  par  celui  du  frère  et  de. la  sœur  ;  )ei 
il  n'en  faut  pas  d'avantage  pour  expliquer  l'opposition  .qiii  3e 
trouve  entre  les  arts.  161  et  162'et  l'art  163;        >.  •.«;.. 

Mais  voici  une  auti'O  question,,  ce  que  dit  l'art  163  de 
l'oncle,  de  la  nièce,  de  la  tante  et  du  neveu,  est-il.  appli- 
cable  au  grand  oncle  et  à  la  petite  nîèce,  à  la,  grand' taate  et 
au  petit  neveu  ?  ■  .f 

Cette  question  a  fait  en  1808,  la  matière  d'uaxappoirt  du 
ministre  de  la  justice  au  chef  dutgouvernement  qui  Ta  ren- 
voyé au  conseiLd'Etat  ;  et  d'après  la  discussion  qu'il  y  a  subie 
il  est  intervenu,  le  7  mai  de  la  même  année,  ..une  déciaioa 
amsi  conçue  :  ..  i,.i 

^'  Le  Conseil  d'Etat  ayant  délibéré  dans  la  séaoee  du  28  avril 
1808,  d'après  le  renvoi  de  Sa  Majesté  sur  le  rapport  du  Grand 
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Juge,  ministre  de  la  justice,  tendant  à  faire  décider  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  mariage  est  permis  entre  le  grand  oncle 
et  la  petite  nièce  ; 

'^  Sa  Majesté  a  rendu  îa  décision  suivante  : 

"  Le  ïnariage  entre  un  grand  oncle  et  la  petite  nièce,  ne  peut 
avoir  lieu  qu'en  conséquence  de  dispenses  accordées  confor- 
mément à  ce  qui  est  prescrit  par  Fart.  164  du  code  civil. 
(Bulletin  des  loix,  4e.  série,  No.  191.) 


Î3C«£i'4^«Sef' ■  !    !*■  "'1-^"'  '»"=  ""  "'■  "■  ' 

[146.] — Cette  discipline,  qui  étendait  la  défense  des  ma- 
riages entre  i)aren8,  était  sujette  à  de  très  grands  inconvé- 
nients ;  elle  donnait  lieu  à  de  fréquentes  demandes  en  cassation 
de  mariage,  sous  prétexte  de  quelque  parenté  éloignée  que 
des  personnes  dégoûtées  de  leur  mariage,  découvraient  ou 
supposaient. 

Elle  dura  néanmoins  jusqu'au  treizième  siècle.  Innocent 
III,  dans  le  concile  général  de  Latran,  tenu  l'an  1215,  l'abro- 
gea, et  borna  la  défense  des  mariages  entre  parens  au  qua- 
trième degré  :  non  dehet^  dit  ce  Pape,  reprehensabile  judicari^ 
H  secxmdum  varietatem  temporum^  statuta  quandoque  varientur 
humana^  prœsertm^  cûm  urgens  nécessitas  aut  evidens  utilitas 
id  exposcU,..  prohiMtio  copulœ  conjugalis  quartum  consangulni- 
tatis  et  affinitatis  gradimi  de  cœtero  non  excédât^  quoniam  in  ul- 
terioriims  gradibusjam  non  poîest  ubique  gravi  dispendio  gênera- 
Uter  obserf)arL  II  ajoute  une  autre  raison,  qui  se  ressent  fort 
du  mauvais  goût  de  ce  siècle  :  Qi^temarius  vero  numerusj  dit- 
il,  bene  congrmt  proMbUiùne  conjugii  eorporalis  de  quo  dièit  apos- 
talus  quod  vir  non  habet  potestatem  sui  eorporis^  sed  mulier  ; 
nec  mutier  habet  potestatem  sui  corporiSj  sed  tnr,  quia  quatuor 
tun$  huméres  in  oorpore  qui  constant  ex  quatuor  elementis. 

[t48.} — En  est*il  de  înéme  d'un  oncle  et  d'une  tante  ?  Puis* 
je  épotàer  une  fille  de  la  descendance  de  mon  frère,  quoi- 
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qu'elle  soii  âu  cinquième  degré  de  notre  souche  commune  ? 
Puis-je  épouser  abnepUm  frcUris  meil  Covarrùvias  décide  Taf- 
firmative,  et  il  est  suivi  par  l'auteur  des  conférences  de  Pa- 
ris  :  j'aurais  de  la  peine  à  souscrite  à  cette  décison.    Il  y  a 
une  autre  raison  que  la  proximité  du  degré,  qui  empêche  le 
mariage  entre  ces  personnes  ;  cette  raison  est  que  ces  person- 
nes, comme  le  dit  Justinien  (Inst^  de  nupt,  Y.  5)  parentum  loco 
habentur  ]  un  oncle  tient  lieu  de  père  à  ses  nièces,  petites 
nièces,  et  h  toute  la  postérité  de  ses  frères  ;  une  tante  tient 
lieu  de  mère  à  ses  neveux  et  à  toute  la  postérité  de  ses  frères 
et  sœurs.    C'est  pourquoi,  quoique  Justinien  permit  le  ma- 
riage entre  parens  dans  le  quatrième  degré,  suivant  la  ma- 
nière de  compter  du  droit  civil,  et  qu'un  grand  oncle  et  une 
grande  tante  fussent  dans  le  quatrième  degré,  et  par  consé- 
quent dans  le  degré  permis,  il  ne  permettait  point  néanmoins 
le  mariage  du  grand  oncle  avec  sa  petite  nièce,  ni  du  petit 
neveu  avec  sa  grand'tante  :  quia  parentum    loco    kabentur. 
Par  la  môme  raison,  le  mariage  ne  doit  pas  être  permis  entre 
im  oncle  et  son  arrière  nièce,  eu  quelque  degré  éloigné  que 
soit  sa  nièce. 

[154] La  Jloi  du  Lévitique  défendait  aussi  le  commerce 

charnel  avec  la  femme  de  son  oncle  :  qui  coierit  cum  uxore 
pair  ni  vel  aminçuli  sui^  et  revelaverit  ignomimam  cognationis 
suœ,  portabunt  ambo  iniquitalem  suam*  F.  20. 

La  môme  défense  se  trouve  au  chap.  18,  V.  19,  où  il  est  dit  : 
Turpitudinem  patrui  non  revelabiSy  ftec  accèdes  ad  uxorem  ejus 
quœ  tibi  a(j^nitate  conjungitur.  Janseniua,  siir  ce  texte,  obser- 
ve très-bien,  que  ce  qui  est  dit^  nec  accèdes^  etc.,  est  Texplica- 
tion  de  ce  qui  précède  turpitudinem  patruiPui  non  revelabis^  et 
que  c'est  la  femme  de,  l'oncle,  qui  est  en  cet  endroit  appelée 
turpitudoj  aivui,    quia  facta  ^$t  una  caro  cum-patruo. 

[161.]  Les  Canonist^s,  avant  le  troisième  concile  de  Latran , 
distinguaien  rois  difTérens  genres  d-af&iiité^;  le  premier^ 
était  Tafllnité  qui  est  entxe  l'un  des  conjoints  par  mariage,  et 
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les  pareils  de  l'autre  conjoint  ;  laquelle  affinité  est  Talfinitô 
proprement  dite  :  ncçessitudo  inier  unum  e  conffugibus  e  alte- 
rius  conjugis  cognatos,  la  seule  qui  fut  connue  par  les  lois  ro- 
maines et  dans  les  premiers  siècles  de  TEglise,  et  dont  nous 
avons  padé  jusqu'à  présent. 

Le  second  genre  d'affinité  était  l'affinité  que  le?  Canon istes 
avaient  imaginée  entre  Vun  dos  conjoints  par  mariage,  et  ïeà 
affins  de  l'autre  conjoint. 

Le  trosième  genre  était  celui  qu'ils  avaient  imaginé  enli*o 
l'un  des  conjoints  par  mariage,  et  les  affins  du  secona  genre 
de  l'autre  conjoint. 

Ceci  se  comprendra  mieux  par  l'exemple  qu'cil  donne  la 
Glose  sur  le  chapitre  8  de  consanguinitate  :  la  femme  de  mon 
frère  tient  par  affinité  lieu  de  sœur  aux  autres  frères  et  sœurs 
de  mon  frère,  et  à  moi  ;  cette  affinité  est  Tafllnité  du  premier 
genre,  l'affinité  proprement  dite,  neccssituUo  inler  unum  e.  cou- 
jugibus  et  allerius  conjugis  cognatos. 

Si  cette  belle-sœur,  après  la  mort  de  mon  frère,  vient  à  se 
remarier,  il  se  contracte  une  affinité  entre  son  second  mari 
et  moi,  et  mes  frères  et  sœurs,  par  laquelle  il  nous  tient  lieu 
de  beau-frère  :  cette  affinité  n'est  pas  l'affinité  du  premier 
genre  ;  car  nous  ne  sommes  pas  les  parens  de  sa  femme  ; 
mais  nous  sommes  les  affins  de  sa  femme,  nous  sommes  les 
beaux-frères  et  les  belles-sœurs  de  sa  femme. 

Si  ensuite  aprè^  la  mort  de  notre  belle-sœur,  ce  second 
mari  de  notre  belle-sœur  vient  à  se  remarier,  il  se  contrac- 
tera un  troisième  genre  d'affinité,  par  laquelle  sa  seconde 
femme  nous  tiendra  lieu  de  belle-sœur,  parce  que  nous  som- 
mes affins  du  second  genre  d'affinité  avec  son  mari.  ' 

Ces  affinités  du  second  et  du  troisième  genre  formaient, 
avant  le  Concile  de  Latran,  un  empêchement  dirimant  du 
mariage,  de  môme  et  dans  les  mômes  degrés  que  l'affmité  du 
premier  genre.  Le  concile  de  Latran  a  abrogé  la  défense  des 
mariages  pour  cause  de  ces  deuxième  et  troisième  genres 
d'affinité.  2 
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[ARTICLE  127.] 

Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  Ton- 
de et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu. 


127.  Les  autres  empê- 
chements^ admis  d'après 
les  différentes  croyances 
religieuses,  comme  résul- 
tant de  la  parenté  ou  de 
r  affinité  et  d^autres  causes, 
restent  soumis  aux  règles 
suivies  jusqu'ici  dans  les 
diverses  églises  et  sociétés 
religieuses. 

Il  en  est  de  même  quant 
au  droit  de  dispenser  de 
ces  empêchements,  lequel 
appartiendra  tel  que  ci- 
devant,  à  ceux  qui  en  ont 
joui  par  le  passé. 


127.  The  other  impedi- 
ments  recognized  accor- 
ding  to  the  différent  reli- 
gions persuasions,  as  resul- 
ting  frora  relationship  or 
affinity,  or  from  other  cau- 
ses, remain  subject  to  the 
rules  hitherto  foUowed 
in  the  diflferent  churches 
and  religions  communities. 

The  right,  likewise,  of 
granting  dispensations 
from  such  impediments 
appertains,  as  heretofore, 
to  those  who  hâve  hither- 
to enjoyed  it. 


*  2  Stepheti's  CommenlarieSy    ) 
îib,  3,  c.  2,  p.  239,  et  suiv,       \ 


Now  thèse  disabilitiea  are  of- 
two  sorts  ;  first,  such  as  are  ca- 


nonical  ;  secondly,  such  as  are  municipal  or  civil.  The 
first  hâve  the  effect  of  avoiding  the  marriage  upon  a  suit 
instituted  for  that  purpose  in  the  spiritual  courts.  But  until 
sentence  of  nuUity  be  fo  obtained,  they  make  the  marriage 
voidable  only,  and  not  ipso  facto  void.  Of  this  nature  are 
pre-con  tract  with  ailother  party  (if  indeed  thatbe  still  an  ob 
jection),  and  an  inability  at  the  time  of  the  marriage  to  pro- 
create  children.  Not  only  are  marriages  under  thèse  circums- 
tances  of  disability,  esteemed  valid,  until  thèse  be  actuaf 
sentence  of  séparation,  but  they  are  permanently  valid,  un- 
less  such  sentence  be  given  during  the  life  of  the  parties. 
[For  after  the  death  of  either  of  them,  the  courts  of  common 
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law  will  not  sufifer  the  spiritual  courts  to  déclare  such  mai*- 
riages  lo  hâve  been  void. ]  Thèse  canoilical  disabilities  being 
entirely  the  province  of  the  ecclesiastical  law,  the  books  of 
the  common  law  are  nearly  silent  concerning  Ihem  ;  yet  the 
subject  of  precontract  is  noticed  by  the  statute  32  Hen.  VIII, 
c.  38.  This  act  provides,  that  ail  marriages  contracted  and 
solemnîzed  in  the  face  of  the  church,  and  consummated, 
shall  be  indissoluble,  notwithstanding  any  pre-contract  not 
consummated.  It  is  true  that  this  branch  of  the  statute  was 
repealed  by  2  and  3  Edward  VI,  c.  23  ;  but  as  the  modem  act 
of  4  Geo.  IV,  c.  76,  s.  27,  it  is  enacted  (as  it  had  before  been 
ny  26  Geo.  II,  c.  33),  that  in  no  case  shall  any  proceedings 
be  had  in  any  ecclesiastical  court  to  compel  a  célébration  of 
marriage  by  reason  of  any  contract,  it  would  seem  that  this 
provision  of  Henry  the  eighth's  statute  is  împliedly  revived 
and  extended,  and  the  impediment  of  pre-contract  whoUy 
abolished. 

[242  et  suiv.]  A  fourth  incapacity  is  in  respect  of  proxinii- 
ty  of  relationship  ;  that  is,  being  within  the  prohibited  de- 
grées  of  consanguinity  or  affinity.  [By  stat.  32  Henry  VIÇ, 
c.  38,  it  is  declared  that  ail  persons  may  lawf ully  marry,  but 
such  as  are  prohibited  by  God*s  law,  and  that  ail  marriages 
contracted  by  lawful  persons  in  the  face  of  the  church,  and 
consummate  with  bodily  knowled^eand  fruit  ofchildren, 
shall  be  indissoluble.  And  [because  in  the  times  of  popery, 
a  great  variety  of  degrees  of  kindred  were  made  impediments 
to  marriage,  which  impediments  however  might  be  bought 
Gif  for  money)  it  is  declared  by  the  same  statute  that  nothing 
(God's  law  except  shall  impeach  any  marriage  without  the 
Levitical  degrees.)  By  the  efifect  of  this  statute,  the  only 
marriages  which  are  now  illégal  in  respect  of  proximity  of 
degree,  are  the  foUowing,  those  between  persons  in  the  as- 
cending  and  descending  Une  in  infinitum^  and  those  between 
collaterals  to  the  third  degrees  inclusive,  according  to  the 
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mode  of  computation  in  the  civil  law,  wliich  reckons  the 
sum  of  the  degrees  from  Ihe  propositus  up  to  the  commoii 
stock,  and  so  down  to  the  other  relative.  The  prohibition, 
however,  as  to  collatéral  is  held.  to  extend  not  only  to  con- 
sanguinei,  or  those  related  by  blood,  but  to  affines,  or  those 
related  by  marriage,  Thus  a  man  can  marry  neither  his  sis- 
ter  nor  bis  wife's  sister,  for  both  are  related  to  him  in  the 
second  degree  ;  rior  his  sister'sdaughter,  nor  wife's  sister  s 
daughter,  for  both  are  in  the  third  degree  ;  but  lie  may  mar- 
ry his  first  cousin,  for  she  is  in  the  fourth  degree.  Though 
the  consanguinei  of  the  wife  are  ahvays  related  by  affînity  to 
the  husband,  and  the  consanguinei  of  the  husband  to  the 
wife,  is  to  be  remarked,  on. the  other  hand,  that  the  coma- 
'Quinei  of  the  husband  are  not  at  ail  necessarily  related  to 
the  consanguinei  of  the  wife.  Hence  two  brothers  may  mar- 
ry two  sisters,  or  father  and  son  mother  and  daughter. 

Nor  is  the  husband  related  to  the  affines  of  the  wife,  nor 
vice  versa.  Therefore  a  man  may  marry  his  wife's  brother's 
wife.  It  is  farther  to  be  observed,  that  the  prohibitions  as  to 
collaterals  extends  to  those  related  by  the  half  blood  only; 
and  that  it  also  applies,  though  one  of  the  parties  be  a  bas- 
tard  ;  for  notwitftstanding  this  circumstance,  wliich  makes 
him  nuliius  /illus. 

As  to  n*any  civil  conséquences,  the  law  recognizes  his  re- 
lationship  to  his  natural  parents,  for  moral  purposes.  The 
incapacity  in  respect  of  proximity  of  relationship  was  till  la- 
tely  a  canonical  only  and  not  a  civil  disability. 

But  by  Statute  5  and  6  Will.  IV  c.  54,  ail  marriages  there- 
after  celebrated  between  persons  within  the  prohibited  de- 
grees of  consanguinity  or  aôiaity,  shall  be  absolutely  void  to 
ail  purposes  wh^tever  which  seems  to  bring  the  objection  the 
cogni^ance  of  the  courts  of  common  law. 
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[ARTICLES  128  et  129.] 


CHAPITRE  DEUXIEME. 

DES    FORMALITÉS    RELATIVES     A 

LA   CÉLÉBRATION  DU 

MARIAGE. 

128.  Le  mariage  doit  être 
célébré  publiquement,  de- 
vant un  fonctionnaire  com- 
pétent reconnu  par  la  loi. 


CHAPTER  SECOND. 

OF  THE   FORMALITIES    RELAT!  Nfr 
i      TO  THE  SOLEMNIZATION  OF 
I  MARRIAGE. 

128.  Marriage  must  be 
solemnized  openly,  by  a 
compétent  officer  recogni- 
zed  by  law. 


*    CN.,   165. 
des  deux  parties. 


Le  mariage  sera  célèbre  publiquement 
devant  roffîcîer  civil  du  domicile  de  Tnne 


129.  Sont  compétents  à 
célébrer  les  mariages,  tous 
prêtres,  curés,  ministres  et 
autres  fonctionnaires  au- 
torisés par  la  loi  à  tenir  et 
garder  registres  de  l'état 
civil. 

Cependant  aucun  des 
fonctionnaires  ainsi  auto- 
risés ne  peut  être  contraint 
à  célébrer  un  mariage  con- 
tre lequel  il  existe  quel- 
qu' empêchement,  d'après 
les  doctrines  et  croyances 
de  sa  religion,  et  la  disci- 
pline de  l'église  à  laquelle 
il  appartient. 


129.  AU  pries ts,  rec- 
tors,  ministers  and  other 
oificers  anthorized  by  law 
to  keep  registers  of  acts  of 
civil  status,  are  compétent 
to  solemnize  marriage. 

But  noneof'the  officers 
thus  authorized,  can  be 
compelled  •to  solemnize  a 
marriage  to  which  any  im- 
pediment  exists  according 
to  the  doctrine  and  belief 
of  his  religion,  and  the 
discipline  of  the  church  to 
wich  he  belongs. 


*  Pothier^  maria(je^  Nos,  )      ^346.]    La  bénédiction  nuptiale, 
346,  349,  354  à  360.      )  et  la  célébration  du  mariage  en  fa- 
ce d'Eglise,  qui  n'étaient  d'abord  que  de  pieuç  usages,  furent  ' 
dans  la  suite  requis  pour  la  validité  des  mariages. 
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Pour  remédier  aux  abus  qu'occasionnait  la  clandestinilé  des 
mariages  que  plusieurs  personnes  contractaient  sans  aller  à 
l'Eglise  recevoir  la  bénédiction  nuptiale,  dans  la  vue  de  les 
tenir  secrets/nos  Rois  jugèrent  à  propos  d'ordonner  que  leurs 
sujets,  lorsqu'ils  contracteraient  mariage,  le  contracteraient 
en  face  d'Eglise,  où  il  recevraient  la  bénédiction  nuptiale  ; 
^  peine  de  nullité  des  mariages  qui  se  contracteraient  sans  y 
observer  cette  formalité.  C'est  ce  que  nous  trouvons  établi 
dans  le  Recueil  des  Capitulaires  de  Charlemagne  et  de  ses 
successeurs,  fait  par  Benedictus  Levita.  Il  est  dit  au  livre 
sixième,  art.  130  :  Nec  sine  henedictione  Sacerdotis  guiantein- 
nuptierant  nubere  audeant 

Tout  ceci  avait  été  ainsi  ordonné,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  pour  empêcher  la  clandestinité  des  mariages  :  c'est  ce 
que  nous  apprend  le  Capitulairç  !79  du  livre  septième. 

Le  concile  de  Trosli,  tenu  l'an  909,  sous  Charles  le  Simple, 
ca)i,  7  dit  :  Deceniimus  et  nos  secundùm  constitutionem  antiquam 
ul  nuUus  occultas  nuptiaSy  etc,.^  sed  dotatam  et  a parentibus  tra- 
ditam^  per  benedictionem  sacerdotum  accipiat^  qui  vult  uxorcm^ 
sicut  inlibro  supradictOy  cap.  179,  monetur  his  verbis:  sancitum^ 
etc. 

Le  concile  rapporte  tout  de  suite  les  propres  termes  de  ce 
Gapitulaire,  que  nous  avons  ci-dessus  rapportés. 

[349.].. .Le  décret  du  concile  de  Trente  ne  pouvant  pas  remé- 
dier aux  abus  des  mariages  clandestins  en  France,  où  ce  Con- 
cile n'était  pas  reçu,  et  où  ses  décret  ne  pouvaient  par  con- 
séquent avoir  aucune  autorité,  le  roi  Henri  III  jugea  à  pro- 
pos d'y  remédier  lui-môm3,  ayant  dans  lui-même  autant  de 
pouvoir  pour  cet  efifet,  qu'en  avait  le  Concile,  comme  nous 
l'avons  établi  dans  la  première  partie  de  ce  Traité.  C'est  ce 
qu'il  fit  par  son  Ordonnance,  rendue  aux  Etats  de  Blois,  art. 
40,  où  il  est  dit  :  ^'  Avons  ordonné  que  nos  sujets  ne  pourront 
'^  valablement  contr.icter  mariage  siins  proclamations  pré- 
'' cédentes  ;  iiprès  lesquels  bans,  seront  épousés  pnbli- 
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"  qucment  ;  et  pour  témoigner  de  la  forme,  y  assisteront  qua 
"  Ire  témoins  dignes  de  foi,  dont  sera  fait  registre,  &c.,  **  Et 
par  Tarticle  44,  il  est  défendu  à  tous  notaires,  sous  peine  de 
punition  corporelle,  de  recevoir  aucunes  promesses  de  maria- 
ge par  paroles  de  présent. 

Par  redit  d'Henri  IV  du  mois  de  décembre  1606,  le  Roi 
veut  que  les  causes  concernant  les  maiiages,  appartiennent 
à  la  connaissance  des  Juges  d'Eglise,  h  la  charge  qu'ils  seront 
tenus  de  garder  les  Ordonnances,  môme  celle  de  Blois  en  l'art. 
40  ;  et  suivant  icelle  déclarer  les  mariages  qui  n'auront  été 
faits  et  célébrés  en  l'Eglise,  et  avec  la  forme  et  solemnité 
requises  parle  dit  article,  nuls  et  non-valablement  contractés, 
comme  peine  indicte  par  les  conciles.  (Voyez  les  conciles  de 
Tours,  tit  9  ie  matrimonio  ;  de  Reins,  d.  tit.  art.  2  ;  de  Bor- 
deaux, d.  tit.  Ces  trois  conciles  ont  été  tenus  en  1583.) 

La  Déclaration  du  Roi  Louis  XIII  de  1639,  article  premier, 
ordonne  que  l'article  40  de  TOrdonnance  de  Blois  soit  exacte- 
ment gard^*;  et  en  l'interprétant. ...qu'à  la  célébration  d'îcelui 
assisteront  quatre  témoins  avec  le  curé,  qui  recevra  le  con- 
sentement des  parties,  et  les  conjoindra  en  mariage,  suivant 
la  forme  pratiquée  en  l'Eglise.  Fait  défenses  à  tous  prôtres 
de  célébrer  aucuns  mariages  qu'entré  leurs  paroissiens,  sans 
la  permission  du  curé  ou  de  l'Evêque. 

L'édit  do  1 697  conflrmeles  Ordonnances  concernant  la  célé- 
bration des  mariages,  et  notamment  celles  qui  regardent  la 
nécessité  d(î  la  présence  du  propre  Curé.  "  Voulons  (y  est-il 
'-  dit)  que  los  Ordonnances  des  Rois  nos  prédécesseurs,  con- 
'*  cernant  la  célébration  des  mariages,  et  notamment  celles 
''  qui  regardent  la  ncccmté  de  la  présence  du  propre  Curé  de 
*"'  ceux  qui  contractent,  soient  exactement  observées.  " 

[3o4.]  Il  faut  pour  la  validité  du  mariage,  non-seulement 
qu'il  ait  é»é  célébré  en  face  d'Église,  mais  encore  que  le 
prèlre  qui  Ta  célébré  ait  été  compétent. 

[:^5r).j   Cité  sous  Tart.  79,  p.  491. 
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(356.]   Cité  sous  Tart.  63,  j?.  456. 

[357.]  Lorsque  les  parties  contractantes  sont  mineures,  leur 
curé,  qui  doit  célébrer  leur  mariage,  est  celui  du  lieu  dé  la 
demeuré  de  leurs  père  et  mère,  tuteur  ou  curateur,  quand 
môme  elles  auraient  ailleurs  un  domicile  de  fait  ;  sauf  qu'eu 
ca  cas  leurs  bans  doivent  aussi  être  publiés  en  la  paroisse  du 
lieu  de  ce  domicile  de  fait.  C'est  la  disposition  de  TEdit  du 
mois  de  mars  1697,  où  il  est  dit  :  '*  Déclarons  que  le  domicile 
**  ies  lils  et  filles  de  famille  mineurs  de  25  aui».  pour  la  célé- 
*'  bration  de  leur  mariage,  est  celui  de  leur  père,  mère,  ou 
*•  de  leur  tuteur  ou  curateur,  après  la  mort  de  leurs  dits  pè- 
'^  re  et  mère  ;  et  en  caô  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  fait, 
^^  ordonnons  que  les  bans  seront  publiés  dans  les  paroisses  où 
"  ils  demeurent,  et  dans  celles  de  leurs  pères,  mères,  tuteurs 
'*  et  curateui's.  " 

[358.]  L'Evoque  des  parties  n'est  pas  moins  compétent  que 
leur  Curé  pour  la  célébration  de  leur  mariage,  puisqu'il  est 
leur  premier  pasteur. 

[359.]  Enfin,  un  prêtre  qui  a  permission  de  l'Eveque  ou  du 
Curé  des  parties  pour  célébrer  leur  mariage,  est  très  compé- 
tent pour  le  célébrer  ;  le  mariage  étant  célébré  par  la  j^er- 
mission  du  Curé  ou  de  l'Evoque,  c'est  comme  si  l'Evoque  ou 
le  Curé  l'eussent  eux-mômes  célébré. 

Le  vicaire  d'une  paroisse  est  censé,  par  sa  qualité  de  vii;ai- 
l'e,  avoir  la  permission  du  Curé  pour  célébrer  les  mariages 
de  la  paroisse  ;  le  Curé  est  censé  la  lui  avoir  donnée,  eu  le 
recevant  pour  son  vicaire  ;  et  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  la 
renouvelle  pour  chaque  mariage. 

Il  en  est  de  môme  d'un  prêtre  habitué,  qu'un  Curé  a 
préposé  pour  la  célébration  des  mariages  dans  la  parfisse  : 
il  est  évident  qu'en  lui  donnant  cette  commission,  il  lui  a 
donné  la  permission  de  les  célébrer,  tant  que  sa  commission 
n'est  pas  révoquée  . 

[360.]  Tout  autre  prêtre  qui  n'a  pas  la  permission  ni  de  TE- 
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veque,  ni  du  Curé  des  parties,  est  incompétent  pour  le 
célébrer. 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  Déclaration  de  1639,  qui,  après 
avoir  ordonné  que  ce  sera  le  Curé  qui  recevra  le  consente- 
ment des  parties,  ajoute  :'' Défenses  atout  prôtres  de  ma- 
*•  rier  autres  personnes  que  leur  vrais  paroi$siens,^sansIa  per- 
"  mîsssion  par  écrit  des  Curés  des  parties,  ou  de  TEvêque.  " 

Cette  permission  par  écrit  n'est  pas  néanmoins  nécessaire, 
lorsque  c'est  le  vicaira,  ou  le  prêtre  j)réposé  à  la  célébration 
des  mariages,  qui,  l'ont  célébré  :  pareillement,  quoique  le  ma- 
riage ait  été  célébré  par  un  prêtre  étranger,  s'il  l'a  été  en  pré- 
sence du  Cviré,  cette'p;'ésence  dont  il  est  fait  mention  dans 
l'acte  de  célébration  8.ur,le  Registrp  du  Curé,  équipolle  à  une 
I)ermission  par  écrit  du  Curé. 

*  i    Jiussell^  on  crimes^   )      The  4  Geo.  i,  c.  71.  reciting  that 
p.  idiei  suiv,  )  it  is  expédient  to  amend  the  lawi 

rcspecting  mariages, ia  Englalid,  enacls,  that,  after  the  Ist. 
day  of  november,  1823  so  much'af  the  26  C^eo.  2,  c.  33,  as 
was  in  force  immediately  bofore  the  passing  of  this  Act,  and 
also  the  4  Geo.  4,  c.  17,  shall  ha  ropealed,  save  aud  except  as 
to  any  Acts,  matters  or  things,  done  tmder  the  provisions  of 
either  of  the  said  Acts  bofore  the  said  first  day  of  novembor, 
as  to  which  the  said  i^ct^  arc  respectively  to  be  of  the  samo 
force  and  effect,  as  îf  lhis*Act  had  not  been  ma  le.  4  Geo.  4, 
c.  76,  sec.  3.  "  Tlie  Bishop  of  the  diocèse,  with  the  consent  of 
the  patron  and  the  incumbontof  the  church  oC  tho  parish  iu 
which  any  public  chapel,  having  a  chapclry  thereunto  an- 
nexed,  may  be  situated,  or  of  any  chapel  situated  in  an  extra- 
paroctial  place,  signified  to  him  under  their  hands  and  seals 
respectively,  ,may  authorize,  by  writing  undcr  his  hand  and 
seal,  the  publication  of  banns  and  tjie  solcmnizalion  of  mar- 
riages  in  such  chapel  for  pcrsons  residing  within  snch  Cha- 
pclry or  extra-parochial  place  respectively  ;  and  such  con- 
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sent,  together  with  such  written  authority,  shall  be  register 
ed  in  the  registry  of  the  diocèse.  " 

Sec.  4 —  "  In  every  chapel  in  respect  of  wbich  such  autho- 
rity shall  he  given  as  aforesaid,  there  shall  be  placed  ia 
some  conspicuous  part  of  the  intqrior  of  such  chapel  a  no- 
tice in  the  words  foUowing  :  '*  Banns  may  be  published, 
and  marriacges  solemnized  in  this  chapel.  " 

Sec.  5.-*'  AU  provisions  now  in  force,  or  which  may  here- 
after  be  established  by  law,  relative  to  providing  and  keep- 
ing  marriage  registers  in  any  parish  churçhes,  shall  extend 
and  be  construed  to  extend  to  any  chapel  in  which  the  publi- 
cation of  banns  and  solemnization  oC.marriage3  shall  be  so 
authorized  as  aforesaid,  in  the  same  manner  as  if  the  same 
were  a  parish  church  ;  and  every  Ihing  recjuîred  by  law  to 
be  done  relative  thereto  by  the  church  wardeiîs  of  any  pa- 
rish church,  shall  be  done  by  the  chapel  warden  or  other 
officer  exercising  analogous  duties  ih  such  chapel.  " 


Voyeis  S.  R.  B.  C,  cité  sous 
les  arts.  42  et  suiv. 


;    *  35  Geo.  3,   ch.4,  s.  1.  j 

S.  R    B.  C,  ch.  20,  ss.  16,   17.  j  Cité  sont  l'art.  42,  p.  400. 


130.  Les  publications  or- 
données par  les  articles, 
57  et  58,  sont  faites  par 
le  prêtre,  ministre  ou  autre 
fonctionnaire,  dans  l'égli- 
se à  laquelle  appartien- 
nent les  parties,  au  servi- 
ce divin  du  matin,  ou,  s'il 
n'y  en  a  pas  le  matin,  à 
celui   du  soir,  à  trois  di- 


130,  The  publications  of 
banns,  required  by  articles 
57  and  58,  aremade  by  the 
priest,  niinister,  or  other 
ofïicer,  in  the  church  to 
which  the  parties  belong, 
at  morning  service,  or  if 
there  be  no  morning  ser- 
vice, at  evening  servico, 
on  three  Sundays  or  holi- 
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manches  ou  jours  de  fête, 
avec  intervalles  convena- 
bles. Si  les  parties  appar- 
tiennent à  différentes  égli- 
ses, ces  publications  ont 
lieu  dans  celle  de  chacu- 
ne. 


days  with  reasonable  in- 
tervais. If  the  parties 
belong  to  différent  chur- 
ches,  thèse  publications 
take  p^ace  in  each  of  such 
cburchies. 


^  Pothier y  mariage^  l^r-il      Nos.  72--3-4-5.   Cité    suprà,  sous 

4-5,    356.  )  Part.  57,  pp.  438  et  suiv. 

[356.]    Cité  suprà  sous  Tart  63,  p.  456. 


*  Ordonnance  de  BioiSy  art:  40.  | 


Cité  suprà  sous  Fart.  53,  p. 
448. 


^  Merlin,  Rep.,  Vbo.  Mariage,  sect.  A.  \  ,  .^'^^    formalités    qui 

)  doive^it  précéder  ou  ac- 
compaguerla  célébratioa  du  mariage  sont  au  nombre  de  qua- 
tre. Ce  sont  lo.  la  publication  des  bans  ;  2o.  la  célébration 
en  face  de  TEglise  ;  3o.  la  présence  du  propre  curé  des  par- 
ties ;  4o.  celle  de  quatre  témoins. 

(Consultiez  les  autorités  sous  les  art.  57  et  suiv.  C.  C.  B.  C.) 


*  Wharton,  L.  L.,  vo.  Ban.  \      ^"""^  ^^  ^^'"^  ^  proclamation  or' 

)  public  notice,  any  public  sum- 
mons  or  edict,  whereby  a  thing  is  commanded  or  forbidden. 
It  is  most  especially  used  iu  tbe  publication  of  intended 
marriages,  wbich  must  be  done  oa  three  several  sundays, 
immediately  after  the  second  lesson,  previous  to  the  marria- 
ge,  to  the  end  that  if  any  eau  shew  just  cause  against  such 
marriage,  they  may  bave  opportuuity  to  make  their  objec- 
tions. But  the  spiritual  Judge,  by  a  license,  may  dispense 
with  the  formality  of  publication.  If  any  persons  he  mar- 
ried  without  either  publication  of  banus  or  license,  the  mar- 
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riage  will  be  void,  and  the  ofiRciating  inmister  transported. 
(26  Geo.  n,  c.  33.) 


*  1  Hussell^  oncrirrus^  )      T^e  former  marriage  act  26  Geo.  5, 
190  et  suiv.  )  c\  9à,  required  ail  mafriages  to  Le  by 

banns  or  license  :  and  declared  that  ail  marriages  solemnized 
in  any  other  place  than  a  church  or  public  chapel  (unless  by 
spécial  license),  or  solemnized  without  publication  of  banns 
or  license,  should  be  null  and  vold  to  ail  intents  and  pur- 
poses  and  it  contained  also  spécial  ptt-ovisions  as  tothe  publi- 
cation of  banns. 


*  4  Geo.  IV,  c,  76,  «.  G  etl,\      [6.] And  the  Banns  shall 

Statut  Impérial.  5  ^  published  from    the    said 

Register  Book  of  Banns  by  the  officiating  minister,  and  not 
from  loose  papers,  and  after  publication  shall  be  signed  by 
the  ofïlciating  minister,  or  by  some  person  under  his  direc- 
tion. 

[7.]  Provided  always,  and  it  is  hereby  further  enacted,  that 
uo  person,  vicar,  minister,  or  curate,  shall  be  obliged  to  pu- 
])lish  the  banns  of  matrimony  between  any  persons  what- 
socver,  unless  the  petsons  to  be  married  shall,  seven  days  at 
the  Icast  bofore  the  time  required  for  the  first  publication  of 
such  Banns  respectively,  deliver  or  cause  to  be  delivercd  to 
such  Parson,  Vicar,  Minister  or  Curate,  a  notice  in  writhig, 
dated  on  the  day  on  which  the  same  shall  be  so  delivered,  of 
their  true  Christian  names  and  surnames,  and  qf  the  house 
or  houses  of  their  respective  abodes  within  such  parish  or 
chapeiry  as  aforesaid  ;  and  of  the  time  during  which  they 
hâve  dwelt,  inhabited  or  lodged  in  such  house  or  houses 
respectively. 


'''    '"  J  Geo.i.c.lG. 
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Poihirr,  MaHoffe  No,  *??.  s      Cité  tuprà  sous  Fart  57,  p.  438. 


*  2  Pand.  franç,^  ^.  921.  |      Cité  suprà  «ous  l'art.  58,  p.  449. 

^  Geo  A  c    76  s.  2.  î*.      ï^-— And  be  it  further  enacted,  that 

'   '       '       *  j  from  and ail    banns  of  matrimony 

shall  be  publisbed  in  an  audible  manner  in  the  parish 
church,  or  in  some  public  chapel,  in  which  chapel  banns  of 
matrimony  may  now  or  may  hereafterbe  lawfully  published, 
of  or  belonging  to  such  parish  or  chapelry  wherein  the  persons 
lo  be  married  shall  dwell,  according  to  the  form  of  words 
prcscribed  by  the  Rubrick  prefixed  to  the  office  of  matrimony 
in  the  book  of  common  prayer,  upon  three  Siindays  prece- 
ding  the  solemnisation  of  iparriage,  duriag  the  tirae  of  mor- 
ning  sevice,  or  of  eveai,ng  service  (if  then  shall  be  no  mor- 
ning  service  in  such  chorch  or  chapel  upon  the  Sunday  upon 
which  such  banns  shall  be  sa  published), inimediately  after  the 
second  lesson  ;  and  whensoever  it  fhall  happen  that  the  per. 
sons  to  be-  xoarrie^  sha4  4well  in  divers  parishes  or .  chapel- 
ries,  the  banns ,shal^  in  like  manner  be  published  in. the 
church,  or  in  any  such  chapei  as  aforesaid  belonging  to  such 
parish  or  chapelry  wherein  çach  of  the  said  persons  shall 
dwell  ;  and  that  ail  other  the  rules  prescribed  by  the  said 
Rubrick  concerning  the.publication  of  banns,  and  the  solemni- 
zation  of  matripaony,  and  not  hereby  altered,  shall  be  duly 
observed  ;  and  th?it  in  ail  cases  where  banns  shall  hâve  been 
published,  the  marriage  shall  be  solemnized  in  one  of  the 
parish  churches  or  chapels  where  such  banns  shall  hâve  been 
published,  and  in  no  other  place  whatsoever. 


*  Pothiery  Mariage^  )      Cités  suprà  sous  Part  57,  pp.  439  et  sui- 
Nos.  74-5-7,       )  vantes. 
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*  2  Pand.franç.^Sn-  l  S  Suivant  FOrdonnance  de  Blois  ils 
et  suiv,  )  devaient  l'être  par  trois  jours  de  fôte, 

avec  intervalle  compétent. 

C'était  en  effet,  les  jours  de  fètp,  qbe  les  citoyens  se  ras- 
semblaient, en  plus  grand  nombre,  à  Téglise.  Quant  à  Tiu- 
tervalle  compétent,  qui  devait  être  observé  entre  chaque  pu- 
blication, la  jurisprudence  avait  établi  qu*un  jour  était  suffi- 
sant. 

[323.]  A  l'égard  de  l'intervalle  qui  doit  se  trouver  entre  cha- 
que publication,  le  Code  Civil,  comme  la  loi  du  25  Septembre 
1792,  le  fixe  à  huit  jours.  Ce  délai  est  beaucoup  plus  long 
que  celni  qui  était  observé  autrefois  ;  mais  aussi,  elle  ne  de- 
mande que  deux  publications,  au  lieu  que  l'ancien  règlement 
eu  exigeait  trois. 


131.  Si  le  domicile  ac- 
tuel des  futurs  époux 
n'est  pas  établi  par  une 
résidence  de  six  mois  au 
moins,  les  publications  doir 
vent  se  faire  en  outre  au 
dernier  domicile  qu'ils  ont 
eu  dans  le  Bas-Canada. 


131.  If  the  actuai  domi- 
cile of  the  parties  to  be 
married  bas  not  been  esta- 
blisbed  by  a  résidence  of 
six  months  at  least,  the 
publications  must  also  be 
madë  at  the  place  of  their 
last  domicile  in  Ijower 
Canada. 


*  Guyot^  Rep.^  Vo.  Bans^  )      On  acquiert  dans  une  paroisse,  un 
p,  175.  )  domicile  suflBsant  pour  s'y  marier, 

et  par  conséquent  pour  y  faire  publier  ses  bans  de  mariage, 
lorsqu'on  y  a  demeuré  publiquement,  pendant  six  mois,  pour 
ceux  qui  demeuraient  dans  une  autre  paroisse  du  même  dio- 
cèse, et  quant  on  y  a  eu  publiquement  son  domicile  pendant 
un  an  pour  ceux  qui  demeuraient  auparavant  dans  un  autre 
diocèse.  A  Tégard  des  enfaus  mineurs  de  25  ans,  leur  domi- 
cile de  droit  est  celui  de  leurs  pères  ou  de  leurs  mères  et  de 
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leurs  tuteurs  ou  curateuf^,  au  cas  que  leurs  pères  et  leurs 
mères  soient  morts  :  il  y  feiul  faire  la  publication  de  leurs 
Bans  ;  et  s'ils  ont  un  autre  domicile  de  fait,  il  faut  que  les 
Bans  soient  publiés  dans  la  paroisse  où  ils  demeurent,  et 
dans  celle  de  leurs  pères,  mères,  .lutteurs  ou  curateurs.  Gela 
est  ainsi  prescrit  par  Védit  du  mois  de  Mars,  1697. 


132.  [Si  le  dernier  domi- 
cile est  hors  du  Bas-Cana- 
da et  que  les  publications 
n'y  aient  pas  été  faîtes, 
lefonctîonairéqui,  dans  ce 
cas,  procède  à  la  célébra- 
tion do  mariage,  est  tenu 
de  s'assurer  qu'il  n'existe 
entre  les  parties  aucuns 
empêehemens  légaux.] 

133.  Si  les  parties,  ou 
Tune  d'elles  sont,  relative- 
ment au  mariag|e^  ^ous  la 
puissance  4' autrui,  les  pu- 
blications sont  encore  fai- 
tes au  lieu  du  domicile  de 
ceux  sous  la  puissance  des- 
quels e^les  se  trouvent. 


132.  [Iftheirlastdomi- 
cile  beout  of  Lower  Cana- 
da, and  the  publications 
hâve  not  been  made  the- 
re,  the  officer  who,  in  that 
case,  solemnizes  the  mar- 
riage,  is  bound  to  ascer- 
tain  that  there  is  no  légal 
impediment  between  the 
parties.] 

133.  If  the  parties  or  ei- 
ther  of  them  be,  in  so  far 
as  regards  marriage,  un- 
der  the  authority  of 
othcrs,  the  bans  must  be 
also  published  at  the  pla- 
ce of  domicile  of  those  un- 
der  whose  power  such 
parties  are. 


*  ^^'S^'^'T''  f   't"21  Cité  suprà  sous  l'art.  57,  p.  438. 
[357.]— Cité  suprâ  sous  Part  129,  p.  24 


*  a  N.,  168. 


Si  les  parties  contractantes,  ou  Tune  d'elles, 
sont,  relativement  au  mariage,  tous  la-puis- 
sauce  d'autrui,  les  pabtications  seront  faites  à  la  municipalité 
du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se 
trouvent. 
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134.  Il  efc^t  loisible  aux 
autorités  en  possession  i us- 
qu*à  présent  du  droit  d  ac- 
corder des  licences  qu  dis- 
penses pour  mariage,  d'ex* 
empter  des  dites  publioa- 
tions. 


134.  The  authorities 
who  l^aye  hitherto  held 
the  right  to  grant  licenses 
or  dispensations  for  raar- 
rif|.ge,  naay  exempt  from 
sucn  publications. 


Nos.  77,78.      •    ) 

*  Onl,  (le  lilois^  avL  40,    \  Cités  snyvà  sousTart.  58,  p.  448. 

*  2  Pan^Lfravc^r.  m.  \    l^M-U  Roi.  dit    PoU.ior, 

.  ^  ;  ,)  (man^gô  Nq«  7<)  en  faisant  par 
rOrdonnajuco  de  Bloia^lufte  loi  de  cq  qui  n'était  auparavant, 
qu'un  article  de  discipline  ,ecclésias(tiqvw,  à  bien  voulu  lais- 
ser aux  éveques^,  pu  a  leurs  vicaires-généraux,  le  pouvoir  d'en 
accorder  des  di^pengps. 

:k  /  r^^^^  A   ^  '-r  1      Sec'XX.  pi'0ti(Jed  always,  and 

'  \  1)6  it  fiirlflier  enacted.    Tliat  no- 

tliing  hereinbéi'oré'coritainèd  shjJïhe  constriied  to  extenà  to 
deprive  the  aVcJibishoji  of  Cariterbury  and  his  successoi's, 
and  his  and  their  proper  qffîçers,  of  the  right  "which  hath  hi- 
therto, been  lised,  in  vîrti^é  of  a  certain  statute  màde  in  the 
25tli  year  of  the  reign  of  the  iate  King  Henry  the  8th,  intitu- 
led  "  An  act  concerning  Peter  Pçncaand.  Di6pen9ationB,  '*  of 
granting  spécial  licenses  tô  marry  àt  anyconvenienl  time  or 
place.  '         '   :         j  - 

Et  aussi  dans  les  sections  XXI,  XXII,  XXVIII. 

^  C.  N.  169  ï     ^^  ^^^  loisible  au  Roi  et  aux  officiers  qu'il  pré 
'     '       '  )  posera  à  cet  eflSit,  de  dia^nseP)  pour  des  c«use« 
graves,  de  la  seconde  publication. 
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135.  Le  ]iiia*iagQ  célé- 
bré hors  du  Baâ^i^nada 
entre  deux  personne»  su- 
jettes à  ses  lois^  ou  dont 
Tune  seulement  y  est  sou- 
mise, est  valable,  s'il  est 
célébré  dans  les  formes 
usitées  au  lieu  de  la  célé- 
bration, pourvu  que  les 
parties  n'y  soient  pas  al- 
lées daos  le  dessein  de 
£jdre  fraude  à  la  loi. 


135.  A  marriage  ^l^m- 
nized  out  of  Lower  G^pa- 
da  bet^een  two  persons, 
either  or  both  of  whom 
are  subject  to  its  laws,  is 
valid,  if  solemnized  accor- 
ding  to  tbe  formalities  of 
the  place  where  it  is  per- 
tormed,  proyided,  that 
the  parties  did  not  go  the- 
re  with  the  intention  of 
evading  the  law. 


*  2  Merlin^  Rep.^  Vo,  )  Il  paraîtrait  cependant  que  Ton  dût 
Bans^  No.  IIj  p  437.  J  excepter  de  cet|,e  règle  les  mariages  que 
des  Français  contractent  en  pays  étranger.  Ces  mariages, 
suivant  Fart.  170,  ne  sont  valables  que  moyeanant  le  con- 
conrs  de  deux  conditions  :  la  première,  qu'ils  aient  été  précé- 
dés, en  France,  et  dans  le  domicile  des  époujt,-  des  publica- 
tions prescrites  par  Part.  63  ;  la  seconde,  qlie  le  Français  n'ait 
point  contrevenu  aux  dispositions  contenues  dans  le  chapitre 
précédent,  c'est-à-dire,  non-seulement  qu'il  ne  soit  dans  au' 
cun  des  cas  d^empêchement  déterminés  par  les  arts.  148, 149, 
161, 162  et  163,  mais  encore  qu'il  ait  fait,  s'il  est  majeur  de 
21  ou  de  25  ans,  selon  son  sexe,  notifier  à  son  père  et  à  sa 
mère,  ou  aux  ascendants  ultérieurs  qui  les  lemplacent,  l'acte 
ou  les  actes  respectueux  que  prescrivent  Ips  arts.  1 51  et  suivants 
quoi  que  4'ailleurs  et  en  thèse  générale,  le  défaut  de  cette  no- 
tification préalable  n'emporte  pas  la  nullité  du  mariage  et 
ne  fasse,  aux  tei;mes  de  l'art.  157,  qu'exposer  Toflicier  de  l'é* 
ta^  civil  à  des  peines  correctiopnelles. 

Mais  comment  supposer  que  le  législateur  ait  converti  im- 
I^érativement  en  moyen  de  nullité  à  l'égard  du  mariage  con- 
tracté en  pays  étranger,  des  contraventions  qui,  par  rapport 

o 
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à  un  mariage  célébré  en  France,  pourraient  ne  donner  lieu 
qu'à  des  amendes  ou  des  peines  d'emprisonnement  7 

Si  telle  a  été  son  intention,  point  de  doute  qu'on  ne  doi- 
ve s'y  soumettre.  Mais  est-ce  là  véritablement  ce  qu'il  a 
voulu  ? 

L'affirmative  est  embrassée  par  M.  Delvincourt.  M.  Toul- 
lier  soutient  au  contraire,  liv.  1,  lit  5,  No.  578,  que,  "  conmie 
"  les  publications  (et  l'on  doit  en  dire  autant  des  actes  res- 
"  pectueux)  ue  sont  pas  requises  sous  peine  de  nullité  pour 
"  les  mariages  contractés  en  France,  leur  omission  ne  sau- 
"  rait  entraîner  la  nullité  d'un  mariage  contracté  en  pays 
"  étranger.  Il  parait  (ajoute-t-il)  que  cet  article  n'attache 
'*  point  à  l'omission  des  publications  dans  ce  cas,  plus  de 
"  force  que  dans  les  cas  ordinaires,  c'est-à-dire,  dans  les  C£^s 
"  de  mariages  faits  en  France." 

Et  c'est  dans  ce  sens  que  la  question  a  été  jugée  par  l'arrêt 

de  la  Cour  Royale  de  Paris,  du  8  juillet  1820 Dans  cette 

espèce  le  Sieur  Delnaye,  outre-  le  moyen  de  nullité  qu'il  tirait 
contre  le  mariage  contracté  par  son  frère  devant  un  Curé  du 
Royaume  de  Naples,  de  ce  qu'étant  militaire,  celui-ci  n'avait 
pu  se  marier  que  devant  le  quartier-maitre  de  son  corps,  en 
employait  un  second  qu'il  puisait  dans  le  défaut  des  publica- 
tions prescrites  par  l'art  170,  mais  ce  moyen  a  été  rejeté 
comme  le  premier. 


^  1  Toullier^      )      Mais  ce  n'est  qu'au  Français  que  l'art. 
No.  577.  i  170  impose  l'obligation  de  ne  point  con- 

trevenir aux  conditions  requises  par  le  code  pour  contracter 
mariage,  et  non  à  l'étranger  qui  contracterait  avec  un  Fran- 
çais. Si  donc  le  mariage  se  faisait  dans  un  pays  où  les  filles 
peuvent  se  marier  à  douze  ans,  le  Français  pourrait  épouser 
valablement  une  fille  qui  n'aurait  que  cet  ftge. 
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*  i  Vazeille^  mariage^  p.  213  )      En  remontant  à  Tesprit  de  la 
et  suiv.  )  loi  que  la  raison  indique,  au- 

tant que  les  discussions  du  conseil  d'Etat,  et  que  l'art.  192, 
détermine  positivement,  on  doit  se  rendre  à  l'avis  de  M.  Tou- 
lier.  La  loi  marque  les  causes  de  nullité  dans  son  chapitre 
IV  ;  et,  parmi  ces  causes,  l'on  ne  trouve,  pour  aucun  cas,  le 
défaut  de  publications,  tandisqu'il  est  établi  d'une  manière  gé- 
nérale, que  ce  défaut  ne  donne  lieu  qu'à  une  peine  p^nniaire. 
Il  est  bien  vrai  que,  dans  le  cas  du  mariage  célébré  hors 
du  royaume,  la  peine  pécuniaire  ne  peut  pas  atteindre  le 
ministre  de  la  célébration  ;  mais  il  en  est  de  même  à  l'égard 
de  l'officier  public  français,  lorsqu'il  est  insolvable  ;  et  cette 
circonstance  n'amène  pas  la  nullité. 

*  Rolland  de  ViUargues^  Vo.  )      Le  maiiages  contracté  en  pays 

mariage  y  §.  3,  N.  22.  ]  étranger  entre  Belges  ou  entre 
Belges  et  étrangers,  est  valable  s'il  a  été  célébré  dans  les  for- 
mes usitées  dans  le  pays,  pourvu  qu'il  ait  été  précédé  des  pu- 
blications prescrites  par  l'article  63,  G.,  et  que  le  Belge  n'ait 
point  contrevenu  aux  règles  tracées 

*  3  Favardj  Yo,  mariage^  )      Les  expressions  dont^  se  sont  ser- 

s.  3,  §.  2,  p.  473.  )  vis  les  rédacteurs  du  code  civil 
sont  remarquables  :  les  formes  usitées  dans  le  pays.  Il  en 
résulte  que  l'on  doit  observer,  non  pas  seulement  les  formes 
déterminées  par  les  lois,  mais  môme  celles  qui  ne  le  sont 
que  par  l'usage.  • 

Celte  première  condition  de  l'inobservation  des  formes 
locales  ne  peut  être  enfreinte,  et  le  mariage  où  elle  aurait  été 
méconnue  serait  frappé  de  nullité. 

*  PothUr,tmriage,^21,Z63.  ]  ,  t^^?.]  Quand  même  le  mineur 

)  français  aurait  contracté  sou  ma- 
riage sans  le  consentement  de  son  père  ou  de  sa  mère  hors  le 
royaume, "et  dans  un  lieu  dont  les  loix  ne  regardent  pas  ces 
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mariages  corome  nulS)  il  ne  laisserait  par  d'être  déclaré  nul 
et  abusif)  comme  nous  Tavons  vu  stiprd  no.  229. 

[363.] — ^Tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent  sur  la 
nullité  du  mariage  célébré  hors  de  la  présence  et  sans  le 
consentement  du  curé  des  parties,  a  lieu,  quand  même  le 
mariage  aurait  été  célébré  en  pays  étranger  par  des 
Français,  lorsqu'il  parait  que  c'est  en  fraude  de  la  loi  qu'ils 
y  sont  allés.  En  vain  diraient-ils  que  la  forme  des  contrats 
se  règle  par  les  loix  du  lieu  où  ils  se  passent  ;  que  leur  ma- 
riage ne  s'étant  pas  fait  en  France,  mais  en  pays  étrangers, 
ils  n'ont  pas  été  obligés  d'observer  les  loix  en  France,  pour 
la  forme  de  leur  mariage.  La  réponse  est,  que  la  célébra- 
tion du  mariage  en  face  d'église  par  le  propre  curé,  n'est  pas 
une  pure  forme  d'acte  ;  c'est  une  obligation  que  nos  loix  im- 
posent aux  parties  qui  veulent  contracter  mariage,  à  la- 
quelle les  parties  qui  y  sont  sujettes,  ne  peuvent  se  soustraire, 
en  allant  en  fraude  se  marier  dans  un  pays  étranger. 

Il  en  serait  autrement  d'un  mariage  qu'un  Français,  qui  se 
trouverait  avoir,  sans  fraude,  sa  résidence  dans  un  pays 
étranger,  où  il  n'y  a  pas  d'exercice  de  la  religion  catholique, 
aurait  contracté  avec  une  femme  catholique,  et  qui  aurait 
été  célébré  dans  la  chapelle  d'un  ambassadeur  catholique 
par  l'aumonier  :  ce  mariage  serait  valable,  n'y  ayant  pas  en  ce 
cas  de  fraude,  et  le  mariage  n'ayant  pu  être  célébré  autrement. 

*  1  Bouhiery  c.  28,  §.  )  Les  formalités  de  la.  célébration  du 
•59  et  suiv.y  p.  773.  )  mariage  peuvent  encore  fournir  ma- 
tière à  divers  doutes.  Je  sais  bien  qu'on  tient  communément 
qu'il  faut  à  cet  égard  suivre  l'usage  des  lieux  où  le  mariage 
est  célébré.  C'est  non-seulement  l'avis  des  Ganonistes,  mais 
aussi  celui  de  nos  jurisconsultes. 

Mais  cela  s'étend-il  aux  précautions  qui  ont  été  sagement 
prises  par  les  Ordonnances  de  nos  Rois  pour  empêcher  le 
mariage  des  enfants  de  famille,  sans  l'aveu  de  leurs  pères 
et  mères,  ou  des  mineurs  sans  le    consentement   de   leurs 
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tuteurs  et  curateurs  T  II  Bemble  qu'il'y  ait  un  grand  incon- 
vénient à  en  dispenser  des  jeunes  gens  qui^  pour  éluder  les 
Ordonnances,  iraient  se  marier  chez  les  étrangers,  soit  avec 
une  étrangère,  soit  môme  avec  une  Française. 

Pour  en  dire  mon  sentiment,  je  crois  qu'il  serait  trop  dan- 
gereux d'autoriser  un  Français  et  une  Française,  qui,  ayant 
envie  de  se  marier  ensemble,  et  craignant  quelqu'obstacle  de 
la  part  de  leurs  pères,  mères,  tutdyrs  ou  curateurs,  iraient,  de 
concert,  contracter  mariage  dans  un  pays  où  nos  Ordonnan- 
ces, à  cet  égard,  ne  sont  pas  suivies  ;  car  c'est  une  règle  du 
droit  canonique  môme,  que  ce  qui  est  défendu  par  une  voie, 
ne  doit  point  être  admis  par  une  autre  :  Quum  quid  unâ  via 
prohibetvr  aUcui  ad  id  aXia  non  débet  admitti.  Leur  mauvaise 
foi  fait  qu'ils  ne  méritent  aucune  indulgence. 

On  en  peut  dire  autant  d'un  fils  de  famille  français  qui, 
trouvant  une  française  dans  les  pays  étrangers,  l'épouserait  à 
l'insu  de  ses  père  et  mère.  Ce  fut  vraisemblablement  le  motif 
de  l'arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  19  Février  1664,  qui 
cassa  le  mariage  d'un  jeune  homme,  quoiqu'âgé  de  vingt- 
sept  ou  vingt-huit  ans,  avec  une  Française  qu'il  avait  trouvée 
à  Besançon  ;  car  l'un  et  l'autre  étaient  soumis  aux  Ordonnan- 
ces de  France,  et  devaient  en  savoir  la  teneur. 
•Mais  la  difficulté  peut  être  plus  grande  dans  le  cas  où  un 
Français  étant  allé  dans  un  pays  étranger,  sans  aucun  dessein 
de  se  marier,  y  trouve  une  fille  ou  femme  veuve,  à  son  gré, 
la  recherche  en  mariage  et  l'épouse  ;  car,  si  ce  mariage  est 
célébré  dans  les  formes  usitéies  au  pays  de  cette  femme,  elle 
est  censée  dans  la  bonne  foi,  n'étant  pas  obligée  d'être 
instruite  des  loix  de  France.  Or,  la  bonne  foi  de  l'un  des  con- 
tractants est  extrêmement  considérée,  comme  on  sait,  en  fait 
de  mariage. 

Je  vois,  en  effet,  que  toute  les  fois  que  de  pareilles  gestions 
se  sont  présentées  dans  les  parlements,  les  mariages  de  cette 
espèce  y  ont  toujours  été  confirmés. 
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CHAPITRE  TROISIEME. 

DES  OPPOSITIONS    AU  MARIAGE. 

J36.  Le  droit  de  for- 
mer opposition  à  la  célé- 
bration du  mariage  ap- 
partient à  la  personne 
engagée  par  mariage  avec 
Tune  des  deux  parties 
contractantes. 


CHAPTER  THIRD. 

OF  OPPOSITIONS  TO  MARRIA6B. 

136.  The  solemnizing 
of  a  marriage  may  be  op- 
posed  by  any  person  al- 
ready  married  to  one  of 
the  parties  intending  to 
contract. 


*  Pothier^  mariage^  No.  8t.  ^Cité,  swprà^  sous  Tart.  57,  j^.  443. 


*  3  Pand.franc.j  1  [No,  103.]  Il  est  évident  que  Texisteuce  d'un 
p,  241 .  )  mariage,  est  rempêchement  le  plus  fort,  d'uu 
autre  mariage,  que  voudrait  contracter  Tune  des  personnes 
engagées  dans  le  premier.  C'est  avec  raison,  en  conséquence, 
que  la  loi  met  à  la  tête  de  ceux  qui  ont  droit  de  former 
opposition,  la  personne  engagée  par  mariage,  avec  Tune  de 
deux  parties  contractantes. 

Elle  doit  rapporter  la  preuve  du  mariage,  sur  rexistence 
duquel  elle  fonde  son  opposition  ;  et  si  ce  mariage  est  argué 
de  nullité,  il  faut  prononcer  sur  cette  question,  avant  da 
passer  outre  an  second  mariage. 

)      Le  droit  de  former  opposition  à  la  célébra- 
C.iV.,  1    . 1  ^^Qjj  ^^  mariage,  appartient  à  la  personne  en- 
gagée par  mariage,  avec  Tune  des  deux  parties  contrac- 
tantes. 


137-  Le  père,  et  à  dé- 
faut du  père,  la  mère,  peut 
former  opposition  au  ma- 
riage de  son  enfant  mi- 
neur. 


.137.  The  marriage  of  a 
minor  may  be  opposed  by 
his  father  or,  in  default  of 
the  latter,  by  his  mother. 
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*  Pothier^  mariage^  No.  81.  |    Cité  suprà^  sous  Tart.  57,  p.  443. 


*  Merlin^  Rép.^  Ybo.  opposition )  C.  i\r.,  art.  173— "Le  père,  et 
à  un  mari(kge^  art.  5,  §.4.  J  à  défaut  du  père,  la  mère,  et 
à  défaut  de  père  et  mère,  les  aïeuls  et  aïeules,  peuvent  for- 
mer opposition,  au  mariage  de  leurs  enfants  et  descendants, 
encore  que  ceux-ci  aient  vingt-cinq  ans  accomplis." 

Quatre  choses  à  remarquer  dans  cet  article. 

lo.  Il  ne  limite  point  au  cas  où  il  s'agit  du  mariage  d'un 
enfant  mineur,  le  droit  qu'ont  les  ascendants  de  cet  enfant 
mineur,  d'y  former  opposition  :  il  étend  ce  droit  jusqu'au 
cas  où  l'enfant  qui  veut  .se  marier  malgré  ses  ascend^ts, 
a  atteint  sa  pleine  majorité.  En  effët,  disait  encore  l'orateur 
du  gouvernement  dans  l'exposé  des  motifs,  "  pourrait-on  rai- 
sonnablement refuser  aux  pères  et  aux  mères,  aux  aïeuls  et 
aux  aïeules,  le  droit  de  veiller  sur  l'intérêt  de  leurs  enfants 
même  majeurs,  lorsque  la  crainte  de  les  voir  se  précipiter  dans 
des  engagements  honteux  ou  inconsidérés,  donne  l'éveil  à 
leur  sollicitude  "  ? 

2o.  Cet  article  ne  limite  pas  davantage  les  causes  pour  les- 
quelles peuvent  être  formées  les  oppositions  des  ascendants  ; 
et  c'est  parce  qu'il  ne  les  limite  pas,  que  l'on  verra  bientôt 
l'art.  476  dispenser  les  ascendants  de  motiver  leurs  opposi- 
tions. "  Souvent  (disait  à  ce  sujet  l'orateur  du  gouvernement 
dans  le  discours  déjà  cité,)  on  n'a  aucune  raison  décisive 
pour  empêcher  un  mauvais  mariage.  Mais  un  père  ne  peut 
point  renoncer  à  l'espoir  de  ramener  son  enfant  par  des  con- 
seils salutaires  ;  il  se  rend  opposaht,  parce  qu'il  sait  que  le 
temps  est  une  grande  ressource  contre  les  déterminations 
qui  peuvent  tenir  à  la  promptitude  de  l'esprit,  à  la  vivacité 
du  caractère  ou  à  la  fougue  des  passions." 
•  Mais  le  père  peut  ne  pas  profiter  de  la  dispense  que  la  loi 
lui  accorde  de  ne  pas  motiver  son  opposition  dans  l'acte 
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môme  qui  la  contient.  Qu'arrivera-t-il  donc  si,  renonçant  à  la 
faculté  que  la  loi  lui  accorde,  il  motive  son  opposition  sur  la 
démence  de  l'enfant  qui  veut  se  marier  malgré  lui  ?  Le  juge 
aura4-il  alors,  pour  prononcer  spr  le  mérite  de. l'opposition, 
toute  la  latitude  de  »p6uvoir  dont  on  verra  dans  un  instant 
qu'il  est  investi,  lorsque  ce  sont  des  parents  collatéraux  qui 
se  rendent  opposants  pour  la  même  cause  ? 

Cette  question  sera  mieux  comprise  d'après  les  détails  dante 
lesquels  j'entrerai  sur  l'art.  i74  ;  j'y  reviendrai,  lorsque  j'en 
serai  à  cet  article. 

3o.  Ce  n'^st  pas  conourremment  que  cet  article  défère  à  tous 
les  ascendants  le  droit  de^'opposer  au  mariage  de  leurs  en- 
fants^; il  ne  leur  défère  que  graduellement.  Le  père  y  est  ap- 
pelé en  première  ligne;  et  ce  n'est  qu'à  son  défaut  quQ  la 
mère  peut  l'exercer  ;  comme  ce  n'est  qu'au  défaut  du  père 
6t  de  la  mère,  c'est-à-dire,  lorsque  ni  l'un  ni  l'autre  n'existent 
plus,  ou  sont  hors  d'état  de  manifester  ou  de  refuser  leur 
consentement,  (Jue  ce  droit  est  dévolu  à  l'aïeul  et  à  l'aïeule. 


l  •••^^^^  avons  vu  que  le  mariage  des  mi- 
.1  Touiller, pA^d.^  ^^^^  est  nul,  s'ils  n'ont  pas  obtenu  le 

consentement  de  leurs  ascendants,  et  que  ceux-ci  ne  §ont  pas 
tenus  de  rendre  compte  des  motifs  de  leur  refus. 

Les  ascendants  ont  de  plus  le  droit  de  former  opposition 
au  mariage  de  leurs  enfants  et  descendans,  même  après  la 
majorité  de  ceux-ci,  et  quelque  âge  qu'ils  puissent  avoir  at- 
teint. 

Le  droit  des  ascendants  à  cet  égard  est  môme  illimité  ;  il 
n'est  point  restreint  à  certaines  causes  particulières.  Leur  op- 
position doit  toujours  être  admise,  quand  môme  leurs  mo- 
tifs n'y  seraient  pas  énoncés,  sauf  aux  futurs  époux  à  déférer 
cette  opposition  aux  tribunaux,  qui  ont  le  droit  de^  la  Tejeter 
s'ils  ne  la  trouvent  pas  bien  fondée,  sans  néanmoinis  pouvoir 
prononcer  de  dommages  et  intérêts  contre  les  aècewdans* 
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Mais  ce  droit  d'opposition  n'est  donné  anx  ascendants  que 
graduellement,  et  à  défaut  les  uns  des  autres  :  le  père  seul 
peut  l'eiercer  ;  et,  à  son  défaut,  c'est-à-dire  s'il  est  dans  Tim- 
possilnlité  physique  ou  morale  d'agir,  la  mère  seule  ;  à  dé- 
faut du  père  et  de  la  mère,  les  aïeuls,  et  à  défaut  d'aïeuls,  les 
aïeules. 


*  a  iV.,  173. 1     Cité  supra  par  Merlin,  p.  39 


138.  A  déâuit  de  père  et 
de  mère,  le  tuteur  ou,  au 
cas  d'émancipation,  le  cu- 
rateur pent  aussi  faire  cf^ 
position  au  mariage  de  son 
papille,  mais  le  tribunal 
auquel  elle  est  soumise  ne 
peut  statuer  sur  cette  op- 
position qu'après  avoir  pris 
l'avis  du  conseil  de  famille, 
dont  il  dmt  ordonner  la 
convocation* 


138.  lû  default  of  both 
father  and  mother,  the  tu- 
tor  or,  in  cases  ofemanci- 
patioct,  thé  curator  may 
alôo  oppose  the  marriage 
of  sudi  minor;  but  the 
court  to  which  such  oppo- 
sition iô  submitted,  cannot 
décide  on  its  merits  with- 
out  the  ad  vice  of  a  family 
oouncil,'  which  it  must  or- 
der  to  be  called. 


*  Poihier^  mariage^  ) 
No.  81.  S 


Cité  supra  sous  l'art.  57,  p.  443. 


^  Merlin^  Rép,^  Ybo:  opposition  à  un  ma-  )      Rappelons  '  ce  qu'a 
riage^  sur  art,  172,  C.  i\r.,  art.  5,  §.  4.  )  dit  M.  Portails,  dans 
V Exposé  des  motifs  du  titre  du  Code  Citil  dont  il  fait  partie  ? 

"  Il  est  plus  expédient  de  prévenir  le  mal  qu'il  n'est  facile 
de  le  réparer.  A  quoi  serviraient  les  conditions  et  les  for- 
malités relatives  à  la' célébration  du  mariage,  si  personne 
n'avait  action  pour  empêcher  qu'elles  ne  soient  éludées  ou 
enfreintes? 
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*'  Le  droit  de  pouvoir  s'opposer  à  un  mariage,  a  donc  été 
reconnu  utile  et  même  indispensable.  Mais  ce  droit  ne  doit 
pas  dégénérer  en  action  populaire  ;  et  il  doit  être  limité  à 
certaines  personnes  et  à  certains  cas,  à  moin$  qu'on  ne  veuille 
que  chaque  mariage  ne  devienne  une  occasion  de  scandale 
et  de  trouble  dans  la  société. 

"  Il  est  juste,  par  exemple,  que  Ton  puisse  s'opposer  â  un 
second  mariage  d'un  mari  ou  d'une  femme  qui  ne  respecte 
pas  un  premier  engagement.  11  est  juste  que  celui  ou  celle 
qui  a  été  partie  dans  ce  premier  engagement,  puisse  défendre 
son  titre,  et  réclamer  l'exécution  de  la  foi  promise." 


*1  ToxUlier  ^.491.  l      Lorsque     le     consentement 

i  *  '  J  du  conseil  de  famille  n'a  pçis  été  ob- 
tenu, ou  lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  l'état  de 
démence  du  futur  époux,  le  tuteur  ou  le  curateur  peut,  pen- 
dant la  durée  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle,  former  opposi- 
tion au  mariage  du  mineur,  pourvu  qu'il  y  soit  autorisé  par 
un  conseil  de  famille  qu'il  peut  convoquer. 


*  3  Pand.  Franç.y  sur  )  [No.  107.]— Cette  disposition  est  abso- 
art.  175,  C.  N.^p.  248.  )  lument  neuve,  elle  est  exorbitante  du 
Droit  commun.  Elle  est  contraire  à  tout  ce  qui  s'est  pratiqué 
jusqu'à  présent.  Elle  n'existait  point  dans  le  projet  du  Code 
Civil.  Il  n'en  a  point  été  question,  dans  les  premières  dis- 
cussions qui  ont  eu  lieu  au  conseil  ;  et  l'on  ne  trouve  nulle 
part,  les  raisons  qui  l'ont  fait  admettre,  les  orateurs  n'en  par- 
leiit  pas  dans  leurs  discours. 

Cependant,  cette  disposition  doit  porter  sur  un  motif  très 
grave,  que  nous  avouons  ne  point  apercevoir.  Elle  nous 
parait  avoir  dû  éprouver  d'autant  plus  de  contradictions, 
qu'elle  est  plus  extraordinaire  et  plus  étonnante.  Comment 
et  pourquoi  le  tuteur,  qui  a  l'administration  de  la  personne 
du  mineur,  dont  le  devoir  est  de  veiller  à  sos  intérêts,  de  le 
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[ARTICLE    138.) 

garantir  de  tous  les  pièges  qu'on  peut  tendre  à  la  jeunesse,  â 
son  inexpérience,  qui  voit  mieux  que  tout  autre  ce  qui  se 
passe,  qui  est  plus  à  portée  que  personne,  de  juger  de  ce  qui 
peut  être  avantageux  ou  nuisible  au  mineur  ;  comment  et 
pourquoi,  peut-il  être  privé  du  droit  de  former  opposition  à 
son  mariage,  lorsqu'il  lui  parait  inconsidéré  et  inconvenant? 

Nous  avouons  encore  une  Tois,  que  nous  avons  vainement 
cherché  à  découvrir  quelle  pouvait  être  la  base  de  cette 
règle,  qui  ne  se  trouve  dans  aucun  code,  ni  ancien  ni  mo- 
derne. 

Quoiqu'il  en  soit,  la  loi  parle,  et  nous  devons  obéir.  Elle 
ne  nous  doit  pas  compte  de  ses  motifs. 

Quid  si  le  tuteur  est  averti  du  mariage,  trop  tard  pour 
qu'il  puisse  convoquer  la  famille,  et  obtenir  une  autorisation 
avant  la  célébration  ? 

Dans  ce  cas,  il  doit  faire  former  l'opposition  par  un  des 
parents  qui  en  ont  le  droit  ;  que  s'il  ne  le  pouvait  pas,  à  raison 
de  leur  éloignement,  il  faudrait  bien  qu'il  formât  lui-môme 
cette  opposition,  qu'il  ferait  ensuite  approuver  et  ratifier  par 
le  conseil  de  famille.  Que  faudrait-il  décider  encore,  si  le 
mineur  n'avait  aucun  parent  ?  alors,  le  tuteur  devrait  assem- 
bler ceux  qui  auraient  concouru  à  sa  nomination,  et,  dans  le 
cas  de  la  question  précédente,  faire  approuver  par  eux  l'op- 
position qu'il  aurait  formée.  Observez  que,  dans  toutes  ces 
hypothèses,  le  tribunal  est  toujours  juge  des  causes  de  l'op- 
positioji,  et  qu'il  peut  en  faire  main-levée,  s'il  ne  les  trouve 
pas  déterminantes. 

*  Favardj  Rep,0bo.  Maria-  )      III.  S'il  n'y  a  ni  père  ni  mère, 
gcy  stf(?.  2,§.  1.  )  ni  aucun  ascendant,  le  frère  ou 

la  sœur,  l'onclq  ou  la  tante,  lecouisin  ou  la  cousine  germains, 
peuvent  aussi  former  oppposition,  pourvu  qu'ils  aient  atteint 
leur  majorité  ;  mais  ils  ne  le  peuvent  que  dans  deux  cas  : 
lo.  lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille  requis  par, 
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Tart.  i60,  n'a  pas  été  obtenu  ;  2o.  lorsque  l'opposition  est  fon- 
dée sur  l'état  de  démence  du  futur  époux.  Cette  dernière 
opposition,  dont  le  tribunal  peut  donner  main  levée  pure  et 
simple,  n'est  jamais  reçue  qu'à  la  charge,  par  l'opposant,  de 
prqvoquer  l'interdiction,  et  d'y  faire  statuer  dans  un  délai 
fixé  par  le  jugement  qui  la  reçoit.  (Art.  174.) 

Les  deux  cas  spécifiés  dan^s  cet  article  sont  les  seuls  où  il 
soit  permis  aux  collatéraux  de  s'opposer  à  la  célébration  du 
mariage  ;  toute  opposition  formée  par  eux  hors  de  ce  cercle 
étroit  doit  être  rejetée,  sur  quelque  motif  qu'elle  repose. 


*  l  Delvincôurty  pdge  120  )  Au  C9\mn  ou  à  la  cousine  ger- 
des  notes  y  sur  art.  173,  C.  N.  )  mains  y  majeurs, — Et  non  pas  aux 
neveux  et  nièces,  quoique  plus  proches  en  degré  que  les  cou- 
sins et  cousines  :  cela  eut  été  en  quelque  sorte,  contraire  à 
l'ordre  de  la  nature,  parce  qu'à  l'égard  de  leurs  oncle  et  tante, 
référant  speeiem  Hberorum. 

Je  ne  vois  pas  pourquoi  l'on  a  restreint  à  ces  seuls  parents 
le  droit  de  former  opposition.  Il  peut  arriver  souvent  que 
l'un  deê  futurs  époux  n'ait  pas  de  parents  au  degré  de  cousin 
germain  ;  et  alors,  pourquoi  refuser  aux  autres  parents  le 
droit  de  s'opposer,  puisqu'ils  feraient  partie  du  conseil  de 
famille,  et  qu'en  cette  qualité  ils  auraient  le  droit  de  donner 
leur  vœu  pour  la  demande  en  nullité  de  mariage  ?  Ne  vaut- 
il  pas  mieux  leur  donner  celui  de  l'empêcher  î  II  me  semble 
qu'il  eût  été  plus  exact  de  dire  que  tout  parent,  qui,  aux 
termes  de  l'article  407,  aurait  le  droit  de  faire  partie  du  con- 
seil de  famille,  aurait  égaleinent  celui  de  former  opposition 
au  mariage.  D'ailleurs,  les  deux  motifs  pouillesquels  il  est 
permis  aux  collatéraux  de  former  opposition,  sont,  assez  im- 
portants, pour  qu'il  semble  qu'on  ne  risquerait  rien  d'en 
admettre  de  plus  éloignés,  à  défaut  de  plus  proches. 

Je  ne  vois  pas  non  plus  pourquoi  l'on  n'a  pas  permis  aux 
collatéraux  de  former  opposition  '  dans   d'autres  cas  d'une 
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plus  grande  conséquence  même  pour  Tordre  public,  tels  que 
ceux  d'inceste  Ou  de  bigamie,  etc.  Qb  ne  peut  être  que  par- 
ce que  Ton  a  pensé  que  le  futur  mariage  pouvait  être  alors 
dénoncé  au  ministère  public,  qui  formerait  opposition  dans 
l'intérêt  des  mœurs  :  car,  quoique  ce  droit  ne  lui  soit  pas 
expressément  accordé,  dès  qu'on  lui  donne  celui  de  deman- 
der la  nullité  du  mariage  dans  certains  cas,  à  plus  forte,  rai- 
son doit-il  avoir  celui  de  Tempêèher  dans  les  mômes  cas  : 
néanmoins  je  pense  qu'il  eût  été  utile  d'accorder  alors  à  la 
famille,  le  droit  de  former  opposition. 

*C  N  175  l  ^^^^  ^^  ^^^^  ^^  prévus  par  le  précédent 
'  *'  S  article,  le  tutenr  ou  curateur  ne  pourra,  pen- 
dant la  durée  de  la  tutelle  ou  curatelle,  former  opposition 
qu'autant  qu'il  y  aura  été  autorisé  par  un  conseil  de  famille, 
qu'il  pourra  convoquer. 


139.  S'il  n'y  a  ni  père, 
ni  mère^  ni  tuteur,  ni  ca- 
rateur,  ou  si  le  tuteur  ou 
curateur  a  4onné  son  con- 
sentement au  mariage  sans 
prendre  l'avis  du  conseil  de 
famille,  les  aïeuls  et  aïeu- 
les, l'oncle  et  la  tante,  le 
cousin  et  la  cousine  ger- 
mains, majeurs,  peuvent 
former  opposition  au  ma- 
riage de  leur  parent  mi- 
neur, mais  seulemeift  dans 
les  deux  cas  suivants  : 

1.  Lorsque  le  conseil  de 
famille  qui,  d'après  l'art,  j 


139.  If  there  be  nei- 
ther  father  nor  mother, 
tutor  nor  curator,  or  if  the 
tutor  or  cur&tor  hâve  con- 
sented  to  the  marriage 
without  taking  the  advice 
of  a  &mily  council,  the 
grandfaihers  and  grand- 
mothers,  the  unclâfei  and 
aunts,  and  the  cousins- 
gennan,  who  are  of  fuU 
i^e,  may  oppose  the  mar- 
riage of  their  minor  rela- 
tive; but  onlyin  the  two 
following  cases  : 

1.  When  a  family  coun- 
cil, which^  acoording  to 
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122,  aurait  dû  être  con- 
seillé, ne  Ta  pas  été. 

2.  Lorsque  le  futur 
époux  est  dans  un  état  de 
démence. 


article  122,  should  hâve 
been  consulted,  bas  not 
been  so  ; 

2.  When   the  party  to 
be  married  is  insane. 


Voyez  :  Autorités  sous  Part,  précédent. 


*  1  Toullier  p.  490.  \      **^^^  FoppositioQ  du  frère  et  de  la 
'    '  )  sœur  et  des  autres  collatéraux  désignés 

dans  l'art.  174  (C.  J\r.),  ne  peut  être  reçue  que  dans  deux  cas 
seulement.  (Voir  infrà  :  Tart  174,  C.  J\r.,  p.  47.) 

^2  Toullier,  p.  446.  \  ^^^'  1314.M1  peut  être  encore  néces- 
)  saire  de  provoquer  Tinterdiction  du  mi- 
neur dans  les  cas  d'oppostion  à  son  mariage  ;  car,  suivant  les 
art.  174  et  175,  cette  opposition  ne  peut  être  reçue  lorsqu'elle 
est  fondée  sur  l'état  de  démence,  qu'à  la  charge  de  provoquer 
l'interdiction,  et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera  fixé. 

Ainsi,  dans  la  règle  générale,  le  mineur  ne  doit  pas  être 
interdit  ;  mais  il  peut  l'être  en  cas  de  nécessité. 

[No.  1315]. — ^Tout  parent,  quoique  éloigné,  quoique  non 
héritier  présomptif  de  la  personne  en  démence,  peut  pro- 
voquer son  interdiction  ;  car,  si  l'interdiction  est  établie 
principalement  pour  l'intérêt  de  l'interdit,  on  considère  aussi 
ï'intér'&t  de  ses  héritiers  et  de  sa  famille.  Le  code  admet  les 
parents  qui  ne  sont  pas  héritiers  présomptifs  au  moment  de 
l'interdiction,  pârcequ'ils  peuvent  le  devenir  dans  la  suite. 

Les  enfants  soBfe  adnrts  à  provoquer  l'interdiction  de  leurs 
père  et  mère,  pardeque  cette  action,  ne  devant  être  fondée 
que  sur  la  nécessité,  ne  peut  être  considérée  comme  injurieu- 
se  ; •* 

[No.l  3 1 7.]— Le  Code  ne  permet  point  aux  alliés  de  provoquer 
l'interdiction  delà  personne  en  démence  ;  ainsi,  ils  ne  peuvent 
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[ARTICLES  189  et  140.] 

la  provoquer  que.  dans  le  nom  de  leurs  femmes  ou  de  leurs 
enfants. 


PotMer^  Mariage^  No.  81, 1  Cité  suprà  sous  Tart.  57,  p.  443. 

CL  JV  1 74  î  ^  défaut  d'aucun  ascendant,  le  frère  ou  la 
*'  '  )  s(Bur,  Toncle  ou  la  tante,  le  cousin  ou  la  cou- 
sine germains,  majeurs,  ne  peuvent  former  aucune  opposition 
que  dans  les  deux  cas  suivants  : 

io.  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille,  requis 
par  Tart.  160,  n'a  pas  été  obtenu. 

2o.  Lorsque  Topposition  est  fondée  sur  l'état  de  démence 
du  futur  époux;  cette  opposition,  dont  le  tribunal  pourra 
prononcer  main-levée  pure  et  simple,  ne  sera  jamais  reçue 
qu'à  la  charge,  par  l'opposant,  de  provoquer  l'interdiction,  et. 
d'y  faire  statuer  dans  le  délai  quj^sera  fixé  par  le  jugement. 


140.  Lordque  Topposi- 
tion  est  faîte  dahs  les  cir- 
constances et  par  une  des 
personnes  énumérées  en 
rartîcle  précédent,  si  le 
futur  époiix  niineur  n'a 
ni  tuteur,  ni  curateur,  rop- 
posant  est  tenu  de  lui  en 
faire  nomm^  un  ;  s'il  a 
déjàun  tdtéurétt  curateur, 
qui  ait  'cbtfàéîiti  *au  ma- 
riage sans  consulter  le  con- 
seil de  famille,  l'opposant 
doit  lui  faire  nommer  un 
tuteur  ad  hoc  ;  pour  les 
tuteur,    curc^ur,  ou   tu- 


140.  When  opposition 
is  made  under  the  circum- 
stances  and  b^  any  of  the 
persons  mentioned  in  the 
preceding  article,  if  the 
minor  hâve  neither  tutor 
nor  carator,  the  opposant 
is  bound  to  cause  one  to 
be  appointed  ;  if  .the  minor 
hâve  already  a  tutor  or 
curator,  who  has  consented 
to  the  marriage  without 
Consulting  a  family  coun- 
cil,  the  opposant  must 
cause  a  tutor  ad  hoc  to  be 
appointed  ;  in  order  that 
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teur  ad  Ivoc,  représenter 
les  intérêts  du  mineur  sur 
cette  opposition. 

141.  [Si  le  futur  époux, 
étant  majeur,  est  dans 
rétat  de  démence,  et  non 
interdit,  les  personnes  sui- 
vantes peuventj^  dans  Tor- 
dre oîi  elles  sont  mention- 
nées, faire  opposition  à 
son  mariage  : 

1.  Le  père,  et  à  son 
défaut,  la  mère; 

2.  4.  défaut  de  père  et 
de  la  mère,  les  aïeuls  et 
aïeules  ;  • 

3.  A  défaut  de  ces  der- 
nière, le  frère  ou  la  aopur, 
Tonole  ou  la  ta^te,  le  cou- 
sin ou  la  couainie  germains, 
majeurs  ; 

4.  A  défdnt  de  tcfup  les 
^us-nommés,  les  parons  et 
alliés  du  futo:,  épou^  qua- 
lifiés à  assister  à  l'assem- 
blée du  cwseil  fll^.fawille^ 
qui  doit  être,  çQp^i^lté  sur 
son  interdictifQîii.]  , 


auch  tutôr,  curator,  or  tu- 
tor  ad  hoc  may  represent 
the  interest  of  the  minor 
in  such  oppositipn. 

141.  [Ifaperson  about 
to  be  married,  being  of  the 
âge  of  majority,  bô  iùsane, 
and  not  intérdicted,  the 
foUowing  persons  may  op- 
pose the  marriage,  in  the 
foUowing  order  : 

1.  The  father,  and  in 
hîs  default,  the  mother  ; 

2.  In  default  of  both 
fkther  and  mother,  the 
grandfathers  and  grand- 
mothers. 

3.  In  default  of  the 
latter,  the  brothprs  or  mis- 
ters, uucles  or^imts^  or 
cousina-german^  of  the  agç 
of  majôrity  ; 

4.  In  default  of  i^ll  the 
above,  those  r^lated  or  al- 
lied  to such persoawhoare 
qualifiedto  ^ake^part  in  the 
meeting  c^  %  family  coun- 
cil,  which^J^puid  be  cousul- 
ted  as  to  t^  inteirdiction .  ] 


3  Hnd.  fraixc.^  pp,  '  246-7;  îj. 


[No.  10Sv}^Iia  '  kii  nomme  les 

/'frères  et  fœ^r»)  les  oncles  et 

tantes,  lés  cousins  etcousines  ^ermain^^  'Sian  snit-il,  qu'à 
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défaut  de  parents  dans  ces  degrés^  ceux  des  degrés  suivants 
ne  puisse  pas  former  opposition  ? 

Nous  croyons  qu  il  faut  distinguer,  au  il  y  a'des  parens 
dans  les  degrés  indiqués  par  la  loi,  ou  il  n*y  en  a  pas.  Dans 
le  premier  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  ceux  des  degrés  sui- 
vants n'ont  pas  le  droit  de  former  opposition.  Les  parents 
proches  ne  réclamant  point,  ceux  des  degrés  plus  éloignés  ne 
peuvent  pas  se  plaindre. 

Mais  tous  ceux  (\es  degrés  indiqués  par  la  loi,  peuvent  former 
opposition,  à  défaut  les  uns  des  autres.  Si  les  frères  et  sœurs, 
ou  les  oncles  et  tantes,  ne  le  font  pas,  les  cousins  et  cousines 
germains  peuvent  le  faire.  ; 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-din^,  si T  n'y  a  point  de  parents, 
dans  les  degrés  indiqués  par  la  loi,  nous  estimons  que  ceux 
des  degrés  suivants,  peuvent  former  opposition.  La  raison  qui 
nous  détermine,  est  que  la  loi  soumet  indéfiniment  le  mineur 
qui  n'a  plus  ni  père  lit  mère,  ni  ascepdant,  à  Tobligation 
d'obtenir  le  consentement  de  sa  famille;  et  qu'elle  ne  res- 
treint point  cette  obligation  au  cas  où  le  mineur  a  des  frères 
ou  sœurs,  des  oncles  et  tantes,  das  cousins  ou  dis  cousines 
germains.  Quand  ces  parents  n'existent  pas,  le  mineur  n'est 
pas  moins  obligé  d'obtenir  le  consentement  de  sa  famille  ;  et, 
par  conséquent  d'assembler  les  parents  des  degrés  plus  éloi- 
gnés. Ceux-ci,  dans  ce  cas,  deviennent  les  plus  proches,  et  sont 
les  plus  intéressés  à  l'état  et  à  la  conduite  de  leur  cousin,  ou 
petit-cousin. 

S'ils  doivent  être  consultés,  et  il  n'y  a  pas  lieu  ^'qi\  douter, 
d'après  la  loi,  ils  ont  nécessairement  le  droit  dj  former  oppo- 
sition, mais  alors  ils  ne  peuvent  point  exeicjr  ce  droit,  con- 
curremment. Ils  ne  le  peuvent  que  de  degré  en  degré.  S'il  y  a 
des  cousins  issus  de  germains,  qui  ne  se  plaignent  point,  les 
cousins  simples  du  degré  suivant,  ne  pourront  point  élever  la 
voix,  et  ainsi  de  suite. 
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142.  Lorsque  l'opposi- 
tion est  fondée  sur  l'état 
de  démence  du  futur  époux, 
Fopposanrt  est  tenu  de  pro- 
mouvoir son  interdiction 
et  d'y  faire  statuer  sans 
délai. 


142.  When  the  opposi- 
tion is  founded  on  the  in- 
sanity  of  the  person  about 
to  be  married,  the  oppo- 
sant is  bound  to  apply  for 
the  interdiction  and  to 
hâve  it  pronounced  with- 
out  delay. 


*  3  Panrf./'mnc, p.247.1  l^o.m.]  Quand  le  code  dit,  à  cet 
)  égard,  que  Topposition  ne  sera  jamais 
reçue,  qu'à  la  cliarge  par  ropposant  de  provoquer  Tinterdic- 
tion,  il  n'autorise  pas  rofficier  de  Tétat  civil,  à  passer  outre 
au  mariage,  nonobstant  cette  opposition,  s'il  ne  lui  apparait 
de  la  demande  â  fin  d'interdiction.  La  preuve  en  est,  que  l'ar- 
ticle porte  que  le  tribunal  pourra  faire  main-levée  pure  et 
simple  de  cette  opposition  ;  ou  qu'il  prescrira  un  délai,  dans 
lequel  il  faudra  que  l'opposant  fasse  statuer  sur  l'interdiction. 
Il  faut  donc  toujoqrs  s'adresser  au  tribunal,  pour  avoir  main- 
levée de  l'opposition,  dont  l'officier  de  l'état  civil  n'est  jamais 

Le  sens  de  la  loi  est  que  celui  qui  forme  opposition  au 
mariage,  pour  cause  de  démence,  et  qui  est  assigné  en  main- 
levée, doit,  sur  le  champ,  administrer  des  faits  de  démence, 
pertinens  et  admissibles.  Que  s'il  ne  le  fait  pas  ;  ou  si  les  faits 
allégués  ne  méritent  aucune  attention,  le  juge  peut  faire 
main-levée  pure  et  simple  ;  que  si  les  faits  sont  graves  et 
capables  de  faire  prononcer  l'interdiction,  le  juge  doit  fixer 
un  délai,  dans  lequel  l'opposant  devra  y  faire  statuer. 

'^Potïmr.ivariage^No Si.  \  tîité  svprà  sous  l'art.  57,  p.  443. 
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*  Merlin^  Rép,,  vbo,  opposition  à)  '^  Le  Code  civil,  tout  en  ac- 
un  mariage^  No.  I\\sous  l'art.  174.  )  cordant  aux  parents  colla- 
téraux, dans  les  cas  exprimés  par  Tart.  t68,la  faculté  de  for- 
mer opposition  pour  cause  de  démence,  a  bien  pvévu  qu'il 
ouvrirait  une  porte  aux  vexations,  s'il  n'imposait  pas  aux 
parents  Tobligation  de  provoquer  rinterdictiony  et  d'y  faire  sta- 
tuer dans  le  délai  qui  serait  fixé  par  le  jugement'' 

''Par  le  jugement  ?  •W  faut  donc  un  jugement  qui,  non- 
seulement  autorise  la  recherche  des  preuves  de  la  démence, 
mais  qui  fixe  aussi  le  délai  dans  lequel  il  sera  statué.  Sans 
cela,  les  précautions  de  la  loi  sont  illusoires. 

••' Que  séparer  la  demande  en  interdiction  de  Topposition 
formée  au  mariage  par  un  parent  pour  cause  de  démence,  ce 
serait  rendre  illusoire  Tart.  IGS  du  code  civil,  qui  aurait 
inutilement  limité  au  degré  de  cousin-germain  la  faculté  de 
former  une  opposition  motivée  sur  Tétat  de  démence,  puis- 
que Popposant  qui  ne  serait  pas  parent  au  degré  voulu,  se 
replacerait  dans  le  cas  d'une  interdiction  provoquée  hors 
des  circonstances  de  mariage,  et  obtiendrait  pas  une  voie 
indirecte,  ce  que  la  loi  lui  refuse  directement.'' 

'^  Considérant, que  l'art.  168  du  code  civil  ne  charge 

pas  seulement  le  parent  qui  a  formé  opposition,  de  provo- 
quer rinterdiction,  mais  aussi  d'y  faire  statuer  dans  le  délai 
qui  sera  fixé  par  le  jugement  ; 

"Que,  de  cette  opposition,  résulte  évidemment  la  néces- 
sité d'un  jugement  qui  précède  la  procédure  sur  l'interdic- 
tion et  qui  l'autorise  ; 

"*  Qu'admettre  la  recherche  des  preuves  de  la  démence, 
sans  avoir  reconnu  si  l'opposant  a  les  qualil  '»s  requises  pour 
être  reçu  à  former  opposition,  c'est  ouvertement  violer  le 
môme  art.  168,  et  môme  courir  les  risques  de  permettre  aux 
parents  les  plus  éloignés  ce  que  la  loi  n'accorde  qu'aux  ascen- 
dans,  frères  ou  sœurs,  oncles  entantes,  cousins  ou  cousines 
germains. 
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[ARTICLES  143  et  144.] 
*  C.  N,y  174.  [     Cité  suprà  sous  Part.  -139,  p.  47. 


143^  [Quelle  que  soit  la 
qualité  de  l'opposant,  c'est 
à  lui  à  adopter  et  suivre 
les  formalités  et  procédu- 
res requises  pour  soumet- 
tre son  opposition  au  tri- 
bunal et  l'y  faire  décider 
sous  les  délais  voulus,  sans 
qu'il  soit  besoin  de  deman- 
de en  main-levée  ;  à  défaut 
de  quoi,  Popposition  est  re- 
gardée comme  non-avenue 
et  il  est,  nonobstant,  passé 
outre  à  la  célébration  du 
mariage.] 


143.  [Whatever  may  be 
the  quality  of  the  oppo- 
sant, itis  liis  duty  to  adopt 
and  foUow  up  the  forma- 
lities  and  proceedings  ne- 
cessary  to  hâve  his  oppo- 
sition brought  before  the 
court  and  decided  within 
the  légal  delays,ademand 
for  its  dismissal  not  being 
required  ;  in  default  of  his 
so  doing,  the  opposition  is 
regarded  as  ne  ver  having 
been  made,  and  the  mar- 
riage  ceremony  isprocee- 
ded  with   notw'ithstand- 


*  3  Pandj  F)'anc.,  )      L'tisage  est  de.  regarder  la  demande  en 
p.  254.  )  main-levée  d'opposition,  comme  une  action 

principale,  pour  laquelle  on  doit  épuiser  la  conciliation. 
Quoique  ce  ne  soit  pas  notre  avis,  parce  que  nous  regardons 
la  demande  en  main-levée  d'opposition,  moins  comme  une 
action,  que  comme  une  exception,  nous  ne  conseillerions  pas 
d'assigner  directement  au  tribunal,  avant  d'avoir  cité  en  con- 
ciliation. 


144.  Au  Code  de  Procé- 
dure Civile  se  trouvent  les 
règles  quant  à  la  forme,  au 
contenu  et  à  la  significa- 
tion des  actes  d'opposition, 


144.  The  Code  of  Civil 
Procédure  contains  the 
ruieâ  as  to  the  form,  con- 
tents and  notification  of 
oppositions  to  marriage,  as  ^ 
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[ARTICLE   144.] 


ainsi  que  celles  relatives  à 
la  péremption  décrétée  en 
Tarticle  précédent  et  aux 
autres  procédures  requises. 


well  as  those  relative  to 
the  péremption  mentîoned 
in  the  preceding  article, 
and  to  the  other  proceed- 
ings  re^uired. 


*  C.  P.C,  arts. 990-1-2-3-4-5  J  990.  [Toute  opposition  à  un  ma- 
et  996.  i  riage  doit  être  accompagnée  d'un 

avis  indiquant  le  jour  et  l'heure  auxquels  l'opposition  sera 
présentée  à  la  Cour  Supérieure  ou  à  un  juge  de  cette  Cour.] 

991.  [L'opposition  et  l'a\-is  doivent  être  signifiés  tant  au 
fonctionnaire  appelé  a  célébrer  le  mariage  qu'aux  futurs 
époux  ou  à  ceux  qui  les  représentent,  en  observant  un  délai 
de  cinq  jours  intermédiaires,  avec  l'addition  ordinaire  lorsque 
la  distance  excède  cinq  lieues.] 

092.  [Il  est  procédé  sommairement  sur  cette  opposition  de 
la  mùme  minière  que  sur  demande  entre  locateurs  et  loca^ 
taires]. 

993.  [Si  Topposant  ne  présonte  pas  son  opposition  au  jour 
fi\é,  toute  partie  intéressée  peut  obtenir  jugement  de  défaut- 
coiigé  contre  l'opposant,  sur  dépôt  de  la  copie  d'opposition  qui 
lui  a  été  signifiée  ;  et^ur  la  remise  qui  lui  est  faite  de  copie 
de  ce  jugement,  le  fonctionnaire  appelé  à  célébrer  le  maria- 
ge,peut  passer  outre.] 

994.  [A  défaut  par  l'opposant  de  procéder  en  la  manière  re- 
quise, l'opposition  est  déclarée  désertée.] 

095.  [Le  tribunal  ou  le  juge^  avant  de  prononcer  sur  l'oppo- 
sition peut,  s'il  y  a  lieu,  convoquer  devant  lui  les  parents,  et, 
à  leur  défaut,  les  amis  dos  futurs  époux,  pour  donner  leur 
opinion  sur  le  mariage  projeté  et  agir  ensuite  ainsi  que  de 
droit.) 

996.  [Il  y  a  appel  du  jugement  sur  Toppositiôn  à  la  Cour  du 
Banc  delà  Reine  en  observant  les  mômes  formalités  que  dans 
les  appels  de  la  Cour  de  Circuit  et  les  procédures  ont  la  pré- 
séance.] 
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[ARTICLES  145  kt  146.] 

145.   Les     oppositions!     145.     The     oppositions 
sont  portées  devant  le  tri-  are   brought    before    the 


bunal  de  première  instan 
ce  du  domicile  de  celui  au 
mariage  duquel  on  s'oppo- 
se, ou  du  lieu  oh  doit  se 
célébrer  le  mariage,  ou 
devant  un  juge  de  ce  tri- 
bunal. 


court  of  original  jurisdic- 
tion  of  the  domicile  of  the 
party  whose  marriage  is 
opposed,  or  of  the  placé 
where  the  marriage  îs  to 
be  solemnized,  or  before  a 
judge  of  such  court. 


*  2Pand^  Franc,,  )   ^  [No.  1 09.]  Quel  tribunal  prononcera  ?  Sera- 
p.  253.         )  ce  celui  du  domicile  de  l'opposant? 

On  pondrait  le  supposer  ainsi,  d'après  la  maxime,  que  toute 
demande,  toute  action  personnelle,  doit  être  intentée  devant  ' 
le  juge  du  domicile  du  défendeur. 

C'est  précisément,  d'après  cette  maxime,  qu'il  faut  décider 
que  la  demande  doit  être  portée  devant  le  juge  du  domicile 
de  celui  au  mariage  duquel  on  forme  opposition.  C'est  un 
axiome  de  Droit,  que  tout  opposant  est  demandeur  ;  et  c'est 
pour  cela  que  la  demande  en  main-levée  se  porte  toujours 
devant  le  juge  du  domicile  de* celui  qui  est  frappé  de  Toiipo- 
sition.  \ 

Cela  est  môme  décidé  ainsi  par  le  loi,  qui  exige  Téleclion 
de  domicile  dans  le  lieu  où  doit  être  célébré  le  mariage. 


146.  S'il  y  a  appel,  les 
procédures  sont  sommaires 
et  elles  on  la  préséance. 


146.  Proceedings  upon 
appeals  from  such  judg- 
ments  are  summary  and 
take  precedence. 


*3  Pand. Franc.  )  (No.  1 10.]— Il  résulte  de  cet  article,  que  l'ap- 
•  p7}.254  et  255-  )  pelant  n'est  point  obligé  d'observer  les  délais 
ordinaires  des  assignations,  et  que  le  tribunal,  tant  de  pre- 
mière instance,  que  d'appel,  doit  accorder  la  permission  d'a- 
journer à  bref  délai. 
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[ARTICLES  146  et  147.] 

Observez  que  Tappel,  en  ce  cas,  est  suspensif;  et  que, 
quoiqu'il  ait  été  fait  main-levée  par  le  tribunal  de  première 
instance,  on  ne  peut  pas  passer  outre  au  mariage,  jusqu'à  ce 
que  le  jugement  attaqué  soit  confirmé. 

C  est  pour  cela,  que  la  loi  prescrit  un  délai  très  court,  tant 
pour  statuer  sur  l'opposition,  que  pour  prononcer  sur  Tappel, 
afin  de  ne  pas  tenir  longtemps  les  parties  dans  l'incertitude  ; 
et  de  favoriser  les  mariages. 


147.  Si  Topposition  est 
rejetée,  les  opposants, 
autres  que  le  père  et  la 
mère,  peuvent  être  con- 
damnés aux  dépens,  et 
sont  passibles  de  domma- 
ges-intérêts suivant  les 
circonstances. 


147.  If  the  opposition  be 
rejected,  the  opposants, 
other  than  the  father  and 
mother,  may  be  condem- 
ned  to  pay  costs,  and  are 
liable  for  damages  aocord- 
ing  to  circums tancés. 


^3PanfiFranç,)  [No.  111.] — Il  est  évident  que  l'opposition 
pp.  255  et  256.  f  peut  causer  un  grande  préjudice  à  celui  dont 
elle  arrête  le  mariage.  Elle  peut  faire  manquer  un  établisse- 
ment avantageux.  Elle  peut  déranger  des  affaires  très  impor- 
tantes. Elle  peut,  en  un  mot,  être  la  cause  de  différons  torts, 
de  diverses  pertes  qui  doivent  être  réparées,  si  l'opposition  se 
trouve  mal  fondée.  La  disposition  de -cet  article  est  une  règle 
d'équité  sensible. 

Les  ascendants  ne  sont  jamais  exposés  au^  dommages-inté- 
rêts, quoiqu'on  fasse  main-levée  de  leurs  oppositions.  La 
raison  est  que  la  loi,  par  la  grande  confiance  qu'elle  a  dans 
leur  tendresse  pour  leurs  enfants,  suppose  toujours  qu'ils  ont 
agi  par  des  motifs  raisonnables  ;  et  que,  d'ailleurs,  les  enfants 
doivent  toujours  respecter  leurs  actions. 

^  C  N   179  \      ^^  Topposition  est  rejetée,  les  opposants,  autres 
'         )  néanmoins  que  les  ascendants,  pourront  être 
condamnés  à  des  dominâmes  et  intérêts. 
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[ARTICLE    148.] 


CHAPITRE  gUATRiEME. 

DES    DEMANDES    EN    NULLITE    DE 
MARIAGE. 

148.  Le  mariage  qui  a 
été  contracté  sans  le  con- 
sentement libre  des  deux 
époux,  ou  de  l'un  d'eux, 
ne  peut  être  attaqué  que 
par  les  époux,  où  par  celui 
des  deux  dont  le  consen- 
tement  n'a  pas   été  libre. 

Lorsqu'il'  y  a  erreur 
dans  la  personne,  le  ma- 
riage ne  peut  être  attaqué 
que  par  celui  des  deux 
époux  qui  a  été  induit  en 
erreur. 


*    CHAPTER  FOURTH. 

OF       ACTIONS      FOR      ANNULLING 
MARRIAGE. 

148.  A  marria^e  con- 
tracted  without  the  free 
consent  of  both  parties,  or 
of  one  of  them,  can  only 
be  attacked  by  such  par- 
ties themselves,  or  by  the 
one  whose  consent  was  not 
free. 

When  there  is  error  as 
to  the  person,  the  marria- 
ge  can  only  be  attacked 
by  the  party  led  into  er- 
ror. 


*  Pothler^  mariage^  )  *  [444.]... Nous  appelons  ici  rws  fltote 
Nos,  444,  308.  )  ceux  qui  résultent  de  <[uelqae  empiV 
chement  dirimant  qui  se  rencontre,  ou  dans  les  deux  parties, 
tels  que  sont  ceux  de  parenté,  ou  d'afliaité,  etc  ,  ou  dans  l'une 
des  parties,  tels  que  sont  ceux  qui  résultent  de  la  profession 
religieuse,  ou  des  ordres  sacrés,  dans  lesquels  Tune  des  par- 
tiesest  engagée,  ou  qui  résultent  d'un  défaut  dans  la  forme  de 
la  célébration,  putà^  de  ce  que  le  mariage  n'a  pas  été  célébré 
en  face  d'Eglise,  ou  de  ce  qu'il  Ta  été  par  un  prAtre  étranger, 
sans  permission  de  l'Evéque  ou  du  Curé. 

Nous  appelions  vices  respectifs^  ceux  qui  ne  sont  vices  d'un 
mariage  que  parce  qu'on  a  vioîé  le  droit  de  quelqu'une  des 
parties  intéressées,  tels  que  sont  coux  qiii  résultent  du  défaut 
du  consentement  des  père  et  mère  au  mariage  de  leurs  en- 
fants mineurs;  celui  qui  résulte  de  la  violence  faite  à  Tuno 
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(ARTICLE   148] 

des  parties  contractantes,  pour  extorquer  d'elle  son  consente- 
ment. 

Chacune  des  parties  peut  donner  la  demande  en  cas- 
sation de  son  mariage  pour  raison  de  quelqu'un  des  vices 
absolus  ;  mais  la  demande  en  cassation  de  mariage 
ne  peut  être  intentée  pour  raison  des  vices  respectifs,  que 
par  la  partie  qui  prétendrait  qu'on  aurait  violé  ses  droits. 
Par  exemple,  il  n'y  a  que  les  père  et  mère  qui  puissent 
attaquer  le  mariage,  pour  le  défaut  de  leur  consentement» 
Lorsqu'elles  ne  s'en  plaignent  pas,  et  qu'elles  n'attaquent 
jws  le  mariage,  elles  sont  censées  y  consentir  :  et  ni  Tune  ni 
l'autre  des  parties  qui  ont  contracté  le  mariage  sans  ce  con- 
sentement des  père  et  mère,  n'est  receviable  à  en  demander 
la  cassation,  pour  le  défaut  de  ce  consentement. 

Pareillement,  lorsque  le  consentement  de  Tune  des  parties 
à  son  mariage  a  été  extorqué  par  violence^  ou  par  séduction 
il  n'y  a  que  cette  personne  qui  soit  reçue  à  intenter  Tactiou 
en  cassation  de  mariage  ;  l'autre  partie  n'y  est  pas  recevable. 

[308.] — Il  est  évident  que  l'erreur  d'une  des  parties,  qui 
tombe  sur  la  personne  môme  qu'elle  se  propose  d'épouser, 
détruit  son  consentement. 

Par  exemple,  si,  me  proposant  d'épouser  Marie,  et  croyant 
contracter  avec  Marie,  et  épouser  Marie,  je  promets  la  foi 
de  mariage  à  Jeanne,  qui  se  fait  pafeser  pour  Marie,  il  est 
évident  qu'il  n'y  a  pas  de  consentement  et  que  le  mariage 
que  j'ai  contracté  avec  Jeanne,  que  je  prenais  pour  Marie, 
est  nul  par  défaut  de  consentement.  Car  lo  concours  des 
volontés  des  deux  parties  pour  une  chose,  duorum  in  idem 
placUum  consensus^  ne  se  trouve  pas  dans  cette  espèce  ;  puis 
que  si  Jeanne  a  voulu  m'épouset*,  je  n'^i  pas  de  môme  voulu 
épouser  Jeanne  :  ma  volonté  n'a  pas  concouru  avec  li 
sienne  in  idem- placUmn  ;  et  si  je  lui  ai  dit  que  je  la  prenais 
pour  mon  épousp^,  ce  n'est  pas  pour  cela  elle,  mais  c'est  Marie 
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à  qui  je  croyais  parler,  que  je  voulais  prendre  pour  mon 
épouse. 

Quid  JurlSj  s'il  était  prouvé  lorsque  j'ai  épousé  Jeanne, 
que  je  prenais  pour  Marie,  j'étais  dans  la  disposition  de  vo- 
lonté d'épouser  Jeanne,  si  j'eusse  sçu  que  c'était  Jeanne 
qu'on  voulait  me  donner  en  mariage  même  en  ce  cas  le 
mariage  est  nul  par  défaut  de  consentement  :  car  pour  for- 
mer le  consentement,  il  ne  sufiït  pas  que  j'eusse  voulu  épou- 
ser Jeanne,  il  faut  que  je  l'aie  effectivement  voulu.  Or,  on 
ne  peut  pas  dire  que  j'ai  voulu  épouser  Jeanne,  puisque  c'est 
Marie  que  j'ai  cru  et  que  j'ai  voulu  épouser. 


*  ^  p^^î/S^^  }     Cité  suprà  sous  l'art.  1 16,  p.  723. 

*  Merliny  Rep.y  Vo,  mariage^  )      [  §.  1,  ;?.  482.]    "Il  y  a  (disait 

sec.  VI^  §§.  1  et  2.  J  la  fille  d'Alibert)  deux  sortes  de 

conditions  dans  le  mariage:  les  unes  .absolues,  les  autres 
relatives.  Les  conditions  absolues  sont  celles  qui  constituent 
l'essence  du  mariage,  et  sans  lesquelles  le  mariage  ne  peut 
pas  exister.  Telle  est  la  capacité  des  personnes,  le  consente- 
ment libre,  la  célébration  en  face  de  l'Église  par  le  pi'opre 
Curé  et  en  présence  de  quatre  témpins.  Ces  conditions  sont 
absolument  nécessaires,  parce  qu'elles  remplissent  tout  l'objet 
du  mariage,  soit  qu'on  le  considère  comme  contrat  civil,  soit 
qu'on  l'envisage  comme  sacrement.  Les  autres  conditions 
du  mariage  ne  sont  qu'acessoires  aux  premières  :  on  les  ap- 
pelles relatives,  parcequ'elles  sont  de  bienséance  et  pour  la 
plus  grande  solennité  ;  faute  de  les  observer,  il  en  résulte  des 
nullités  relatives,  nullités  qui,  d'après  les  canoniales,  peuvent 
bien  empocher  un  mariage  d'être  moins  solennel,  mais  qui 
ne  le  rendent  pas  nul.  Tel  est  le,  consentement  du  père  et  de 
la  mère,  ou  du  tuteur,  vis  à-vis  des  mineurs  ;  loi  est  encore  le 
défaut  de  publications  des  bans.  Ainsi,  doux  sortes  de  nuUitéi» 
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dans  le  mariage,  comme  il  y  a  deux  conditions  :  nuUilés  ab- 
soiues,  qui  se  tirent  de  ce  qui  manque  à  l^essence  du  maria- 
ge ;  nullités  relatives  qui  ne  concernent  que  Pintérôt  de  cer- 
taines parties.  Les  unes  peuvent  être  opposées  par  toutes 
sortes  de  personnes,  les  autres  ne  peuvent  l'être  que  par  ceux 
qui  sont  iutéressées  à  s'en  plaindre, 

(§•  2,  p.  489.]  Règles  établies  par  le  code  civil  sur  les  demandes 
en  nullité  de  mariage^  etc. 

Ces  règles  se  rapprochent  sur  certains  points,  de  celle  de 
l'ancienne  jurisprudence  ;  mais  elles  sont  plus  fixes.  Les 
voici  : 

"  (7.  N.  180. — Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  con» 
seritement  libre  des  deux  époux,  ou  de  l'un  d'eux  ne  peut 
être  attaqué  que  par  les  époux  ;  ou  par  celui  des  deux  dont 
le  coijsentement  n'a  pas  été  libre. 

Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  le  mariage 
ne  peut  être  attaqué  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été  induit 
en  erreur. 

*  Id,.Ybo.  Empêchement  y)     -1.  Du  consentement  des  parties  coii- 
§.  5,  art.  1,  p.  218,    )  tractantes. 

Il  est  clair  que  ce  consentement  est  de  toute  nécessité  ;  et 
que  rien  n'y  est  plus  opposé  que  l'erreur,  la  contrainte  et  la 
séduction. 

'  D'abord  quand  à  l'erreur,  nous  n'en  admettons  d'autre 
que  celle  qui  tombe  sur  la  personne  môme,  lorsque  cette  per- 
sonne n'est  pas  réellement  celle  qu'on  croyait  épouser.  Cest 
pourquoi,  si  au  lieu  d'épouser  Jeanne,  j'avais  épousé  Marie 
que  je  ne  voulais  pas,  cette  erreur  étant  alors  substantielle^ 
il  n'y  aurait  point  de  mariage. 

Observez  môme  que,  si  cette  erreur  ayant  été  secrète,  j'a- 
vais néanmoins  mieux  aimé  garder  pour  femme  celle  que  je 
ne  voulais  point  épouser,  que  de  fjiire  déclarer  le  mariage 
non  valablement  contracté,  mon  consentement  survenu  de- 
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puis  serait  suffisant  pour  le  réhabiliter  de  plein  droit,  sans 
qu'il  fut  nécessaire  d'une  nouvelle  célébration. 

Le  code  civil  porte,  art.  180,  que,  ''  lorsquUl  y  a  eu  erreur 
fiam  la  personne  le  mariage  ne  peut  être  attaqué  que  par  celui 
des  époux  qui  a  été  induit  en  erreur.  "  Et  it  ajoute,  art.  181, 
''que  la  demande  en  nullité  n'est  plus  i^cevable,  toutes  les 
fois  qu'il  y  a  eu  cohabitation  continuée  pendant  six  mois 
depuis  que  l'erreur  a  été  par  lui  reconnue.  " 

IL  Si  Terreur  n'était  qu'accidentelle^  c'est  à-dire,  si  elle  ne 
portait  que  sur  l'état  et  la  qualité  de  la  personne,  le  mariage 
n'en  serait  pas  moins  valable.  D'où  il  'suit  que,*  si  telle 
femme  que  je  croyais  noble  et  de  bonnes  mœurs,  se  trouve 
de  basse  extraction  et  plongée  dans  la  débauche,  si  elle  se 
trouve  flétrie  par  la  justice,  le  mariage  n'en  sera  pas  moins 
valable,  parcequ'enfin  c'est  la  personne  de  cette  fsmme  que 
je  voulais  épouser  et  que  j'ai  épousée.  Ajoutez  que,  quand 
même  il  y  aurait  eu  du  dol  pour  mo  ca^'her  Tétat  et  la  qua- 
lité  de  cette  femme,  et  que  ce  dol  fût  venu  d'elle,  ce  moyen 
serait  impuissant  pour  faire  résoudre  le  contrat. 

IIL  II  y  aurait  plus  de  difficulté  si  cette  femme  était  morte 
civilement  ;  mais  il  n'y  a  ni  loi  ni  canon  qui  déclare  une  er- 
l'eur  pareille  capable  de  faire  rétracter  un  mariage  ;  au  con- 
traire, ou  trouve  dans  le  Dictionnaire  des  Arrêts  de  Brillon,dcs 
préjugés  qui  en  ont  prononcé  la  validité.  L'auteur  des  Confé 
rences  de  Paris  cite  une  sentence  de  Tofficialité  de  cette  capi- 
tale, qui  déboute  une  femme  de  sa  demande  en  cassation  d'un 
mariage  par  elle  contracté  avec  un  homme  condamné  aux 
galères  à  perpétuité.  Cet  homme  s'était  évadé  ;  elle  ignorait 
son  état  ;  néanmoins  un  arrêt  du  Parlement  de  Paris  de  1700, 
cassa  le  nouveau  mariage  qu'elle  avait  contracté  du  vivant  de 
ce  galérien 

Du  reste,  quoique  le  code  civil  no  fasse  rt^sultor  de  l'er^ 
reur  un  empêchement  diriniant,  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la 
personne^  on  ne  pourrait  plus   aujourd'hui  ju^or  légal,  un 
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mariage  qui  aurait  été  contracté  entre  deux  personnes,  dont 
Tune  eût  été,  à  Tinsu  de  l'autre,  morte  civilement.  La  raison 
en  est  qu'il  ne  peut  exister  de  mariage  civil  qu'entre  des  per- 
sonnes qui  jouissent  de  Is^  vie  civile. 

IV.  Mais  que  doit-o^  entendre  en  cette  matière  par  une  er- 
reur sur  la  personne  ?  Y.  a-t-il  erreur  sur  la  personne,  lorsque, 
connaissant  bien  la  personne  que  l'on  épouse,  on  la  croit  légi* 
time  tandis  .Quelle  eçt  bâtarde,  pu  de  telle  famille  tandis 
qu'elle  appartient  à  une  autre  ?  ou,  en  d'autres  termes,  pour 
savoir  sll  y  a  erreur  sur  la  personne,  doit-on  considérer  la 
personne  civile^  ou  ne  doit-o?i  s'attacher  qu'à  la.  personne  physi- 
que ?  Cette  question  a  fait  a\i  conseil .  d'Etat  la  matière  d'une 
grande  discussion 

...M.  Portails,  conseiller  d'Etat,  portant  la  parole,  au  nom 
du  gouvernement,  à  la  séance  du  corps  législatif,  du  16  du 
môme  mois,  avait  présenté  l'art.  146  du  code  civil  dans  un 
sens  absolument  conforme  à  celui  dans  lequel  la  Cour  de 
Cassation  avait  désiré  qu'il  fût  rédigé  : 
,  "  L'erreur  en  matière  de  mariage  (ce  sont  ses  termes)  ne 
''  s'entend  pas  d'une  simple  erreur  sur  les  qualités,  la  fortune 
"  ou  la  condition  de  la  personne  â  laquelle  on  s'unit,  mais 
''  d'une  erreur  qui  aurait  pour  objet  la  personne  même." 
"  Mon  intention  déclarée  était  d'épouser  une  telle  personne, 
"  on  me  trompe,  ou  je  suis  trompé  par  un  concours  singulier 
'^  de  cirsonstances,  et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  subli- 
"  tuée  à  mon  insu  et  contre  mon  gré  ;  le  mariage  est  nul.  " 

Telle  est  aussi  l'inte^-prétation  que  donne  à  l'art.  146,  M. 
Malleville,  qui  a  été  membre  de  la  commission  chargée  de  la 
rédaction  dn projet  du  Code  Civil,  et  quia  assisté,  comme  te!, 
a  toutes  les  séances  du  conseil  d'Etat  où  ce  projet  a  été  dis- 
cuté. Voici  comment  il  s'explique  dans  son  analyse  raisonnéo 
surTart.  180  du  Code. 

"  Quant  à  l'erreur,  suivant  le  droit  ronmin  et  canonique, 
elle  ne  rendait  le  mariage  nul,  que  lorsqu'elle  tombait  sur  la 
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i)er8onne  même.  Si,  par  exemple,  on  m'a  fait  épouser  par*, 
surprise  Marie,  tandis  que  je  croyais  épouser  Jeanne,  ce  qui 
pourrait  arriver  dans  le  cas  où,  sous  un  voile,  on  conduirait 
à  Tautel  ou  devant  Tofficier  public,  Tune  pour  Tautre,  le  ma- 
riage est  radicalement  nul  ;  mais  Terreur  dans  la  fortune,  la 
vertu  et  dans  les  autres  qualités  de  la  personne  ne  vicie  point 
le  mariage.  Ainsi,  tant  pis  pour  moi  si  j'épouse  une  fllle 
sans  biens,  sans  naissance  et  sans  honnêteté,  croyant  épouser 
une  personne  riche,  vertueuse  et  d'une  naissance  illustre. 

''  On  exceptait  cependant  le  cas  ou  j'aurais  épousé  une  es- 
(  lave,  croyant  qu'elle  était  libre.  Les  loix  s'arrêtaient  à  ces 
principes  généc^ux,  qu'on  peut  voir  particulièrement  dans 
d'Héricourt.     (EccL  part.  3,  ch,  5.) 

''  Ou  voulut  aller  plus  loin,  et  distinguer  l'identité  morale 
de  ridentité  physique.  On  dit  que^  dans  l'état  de  la  nature,  Fi- 
dcutité  physique  faisait  tout,  et  que  l'erreur  dans  cette  iden- 
tité pouvait  seule  annuler  le  mariage  ;  mais  que,  dans  Tor- 
dre social,  il  y  avait  d'autres  qualités  qui  personnalisaient 
l'individu  ;  si,  croyant  épouser  la  fllle  d'un  magistrat,  d\ui 
général  j'épouse  celle  d'un  homme  sans  nom,  peut-on  soute- 
nir qu'il  n'y  a  pas  eu  erreur  dans  la  personne  ?  Cependant, 
dans  ce  cas  là  monte,  on  voulait  distinguer  Terreur  occasion- 
née par  le  dolde  la  personne  épousée,  d'avec  celle  qui  prove- 
nait du  dol  d'un  tiers,  et  ce  n'était  que  dans  ce  dernier  cas, 
qu'on  prétendait  faireannuler  le  mariage.  Mais  après  bien 
des  lucubrations,  on  convint  dé  ne  pas  entrer  dans  ces  dé- 
tails ;  et  les  choses  en  sont  restées  sur  le  pied  des  loix  an- 
ciennes. " 

Jusqu'à  présent,  nous  n'avons  parlé  que  de  Terreur, 

soit  sur  l'individu,  soit  sur  les  qualités  civiles  ou  morale?. 
Mais  que  doit-on  décider  à  Tégard  de  Terreur  sur  les  quali- 
tés physiques. 

On  sent  bien  que,  par  qualités  physiques,  nous  n'enten- 
dons ici  que  .celles  qui  sont  nécessaires  a  l'accomplissement 
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flu  but  du  mariage,  et  qu'il  serait  absurde  d'appliquer  à  un 
engagement  d'un  ordre  aussi  relevé  que  le  mariage,  les  règles 
d'après  lesquelles  on  juge  s'il  y  a  lieu  à  rescision  d'un  acte 
de  ec^nmerce. 

La  question  est  donc  de  savoir  si  Fimpuissarice  de  l'un  des 
époux  opère  la  nullité  du  mariage,  lorsqu'elle  existe  au 
moment  où  ils  unissent  leurs  destinées  Elle  est  traitée  à 
Tarticle  Impuissance,  (Vide  suprà  sous  VarU  117,  /?  733.) 

VI. — A  l'égard  de  la  contrainte,  elle  ne  nuit  au  consente- 
ment que  lorsqu'elle  a  été  accomjpagnée  de  violences  ou  de 
menaces  injustes  d'un  mal  grave,  actuel,  ou  très  prochain. 

Ainsi,  lorsqu'un  homme  épouse  parce  qu'il  y  est  con- 
traint par  la  justice,  ou  pour  éviter  un  décret  de  prise  de 
corps,  on  ne  peut  pas  regarder  cette  conlrainte  comme  in- 
juste, puisqu'elle  émane  de  la  justice 

On  ne  peut  pas  dire  non  plus  que  le  consentement  ait  été 
essentiellement  blessé,  lorsqu'il  n'y  a  eu  que  des  menaces 
vagues  ou  des  menaces  d'un  mal  éloigné. 

Mais  lorsque  la  contrainte  a  été  injuste  et  violente,  elle 
donne  lieu  à  se  pourvoir  en  nullité  de  mariage,  sans  consi- 
dérer si  la  i>er80nne  épousée  y  a  participé  ou  non. 

*  a  K,  180.    I     Cité  supia  par  Merlin,  sous  l'art.  148,  p.  59. 


149.  [Dans  les  cas  de 
Tarticle  précédent,  la  de- 
mande en  nullité  n'est 
plus  recevable,  toutes  les 
fois  qu'il  y  a  eu  cohabita- 
tion continue  pendant  six 
mois,  depuis  que  l'époux 
a  acquis  sa  pleine  liberté, 
ou  que  l'erreur  a  été  re- 
connue.] 


149  [In  the  cases  of  the 
preceding  article,  the  par- 
ty  who  has  continued  co- 
habitation during  six 
months  after  having  ac- 
quired  fulî  liberty  or  bc- 
comeaware  of  the  error, 
cannot  seek  the  nullity  of  • 
marriage.] 
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(L'art.   149  du  C.  C.  El.  C  ,  esi  la  reproduction  textuelle  de 
rart.  iSl  diuC  N.) 


150.  Le  mariage  con- 
tracté sans  le  consente- 
ment des  père  et  mère, 
tuteur  ou  curateur,  ou 
sans  l'avis  du  conseil  de 
famille,  dans  le  cas  où  ce 
consentement  ou  avis  étwt 
nécsssaire,  ne  peut,  être 
attaqué  que  par  ceux  dont 
le  consentement  ou.  avis 
était  requis. 


150.  A  marriage  con- 
tracted  without  the  con- 
sent of  the  father  or  mo- 
ther,  tutor  or  curator,  or 
without  the  advice  of  a 
family  counciJ,  in  cases 
where  such  consent  or  ad- 
vice was  neoessary,  can 
only  be  attacked  by  those 
whose  consent  or  advice 
was  required* 


*  Pothler^  maria<je^  Nos.  )  [444  et  308.]  Cités  56  et  suiv. 
444,308,447.         .{  sous  l'art.  148,  p. 

[447.]  Lorsqu'un  miaeur,  qui  n'avait  ni  père  ni  mère,  a  con- 
tracté mariage  sans  le  coaeentemeut  de  son  tuteur,  le  tuteur 
est  aussi  reçu  à  l'attaquer  comme  présumé  entaché  du  vice  de 
séduction.  L'auteur  des  Conférences  de  Paris  rapporte  un  ar- 
rêt du  12  Avril  1704,  contre  un  nommé  Berger. 

Voyez  néanmoins  I4  disbiaçtioa  que  nous  avons  observée, 
suprd^  No.  330,  (cité  sous  l'art.  122, p.  805),  entre'  le  défaut  de 
consentement  des  tuteui^s,,  (jt  le  défaut  do  celui  des  père  et 
mère. 


*  r    N    182  V     I''^  i^^i'^''^^  co^^tï^^^^^^*^  sans  le,  co 
'       '  )  des  père  et  mère,*  ues  ascendant. 


,  consentement 
lU,  ou  du  con- 
seil de  famille,  dàus^  le  cas  où  ce  consentement,  était  néces- 
saire, ne  peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consente- 
ment était  requis,  où  par  c'elui  des  deux  époux  qui  avait  be- 
soin de  ce  consentement. 
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161.  [Dans  les  cas  des  ar- 
ticles 148  et  150  qui  pré- 
cèdent, l'action  en  nulli- 
té ne  i>eut  plœ  être  inten* 
tée  ni  par  les  époux,  ni 
par  le  tuteur  ou  curateur, 
ni  par  les  parents  dont  le 
consentement  est  requis, 
toutes  les  fois  que  ce  ma- 
riage a  été  appwuvé  ex- 
pr^sément  ou  tacitement 
par  ceux  dont  le  consen- 
tement était  nécessaire  ; 
ou  lorsqu'il  s'est  écoulé 
six  mois  «ans^  réclamation 
de  leur  part,  depuis  qu'ils 
ont  eu  connaissance  du 
mariage.] 


l51.  [In  the  cases  ofar-» 
ticles  148  and  150,  an  ac- 
tion for  annulling  mar- 
riage  csumot  be  brought 
by  the  hùsband  or  wife, 
tutor  or  curator,  or  by  the 
relations  whose  consent 
is  required,  if  the  marria- 
ge  hâve  been  either  ex- 
pressly  or  tadtly  appro- 
ved  by  those  whose  con- 
sent was  necessary  ;  nor  if 
six  months  hâve  been  al- 
lowed  to  elapse  without 
complaint  ^on  their  part 
since  they  becarae  aware 
that  the  marriage  had  ta- 
ken  place.] 


*  Pothier^  mariage^  )      Les  père  el  mère  d'un  mineur  qui, s'est 
A6.  446.  )  marié  sans  leur  consentement,  sontpar^ 

ties  capables  pour  poursuivre  la  nullité  de  son  mariage  ;  Tat- 
teinte  que  ce  mariage  donne  à  la  puis^nce  paternelle,  les 
rend  intéressés  à  sa  cassation,  et  recevables,  par  conséquent 
à  la  poursuivre. 

Si  le  père  avait  depuis  donné  des  marques  d'approbation 
au  mariage  contracté  sans  son  consentement,  il  serait  non 
recevable.  Suivant  ce  principe,  par  l'arrôldu  mois  de  décem- 
bre 1672,  un  père  fut  déclaré  non  recevable  à  attaquer  le 
mariage  de  son  fils,  contracté  sans  son  consentement,  parce 
qu'il  avait  été  parrain  d'un  enfant  né  de  ce  mariage.  Cet 
arrêt  est  rapporté  au  3e.  tome  du  Journal  des  Audiences,  to- 
me 3, 1.  6,  ch.  31. 
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Par  la  même  raison,  ces  marques  d'approbation  que  le 
père  a  donnée  au  mariage,  fout  tomber  rexhérédation 
du  fils,  que  le  père  aurait  faite  eu  punition  de  ce  mariage  • 
mais  la  simple  bénédiction  que  le  père  a  donnée  à  ce  fils  au 
lit  de  la  mort,  n'est  pas  suffisante  pour  révoquer  rexhéréda- 
tion. Le  père  en  ce  cas,  ceiisetur  remlssisse  odiwm^  et  nan  sa- 
tisfaclionem  injmiœ^  comme  Tobserva  M.  Talon  ;  arrêt  du  27 
avril  1760,  Journal  des  Audiences. 

Lorsqu'un  fils  de  famille  s'est  marié  en  minorité,  sans  le 
consentement  de  son  père  ;  si  depuis,  étant  devenu  majeur, 
il  a  déclaré  vouloir  persévérer  dans  ce  maiiage,  ne  paraissant 
pas  d'ailleurs  que  c'est  par  une  suite  de  séduction  commen- 
cée en  minorité,  le  père  cesse  d'être  recevable  dans  l'appel 
conmae  d'abus  du  maiiage  ;  il  ne  lui  reste  plus  que  le  foudre 
de  rexhérédation,  dont  il  peut  user  contre  son  fils.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  sur  les  conclusions  de  M.  Talon,  par  un  arrêt 
du  6  Mars  1636,  rapporté  par  Bai:det. 
*  Id,^  des  personnes^    )      Lorsque  les  père  et  mère  approu- 

i  part,^  Ht,  6,  s.  2.  )  vent  dans  la  suite  le  mariage  de  leurs 
enfans,  contracté  contre  leur  gré,  où  à  leur  insçù,  tout  le 
vice  résultant  de  ce  défaut  de  consentement,  est  dès  lors 
purgé  ;  dès-lors,  les  père  et  mère  ne  sont  plus  recevables  à 
quereller  ce.  mariage  ;  dès-lors,  l'enfant  cesse  d'être  sujet  à 
la  peine  de  l'exhérédation,  et  à  toutes  les  autres,  dont  il  a  été 
parlé. 

îl  n'est  pas  nécessaire,  que  cette  ai)probation  soit  expresse  : 
l'approbation  tacite  produit  cet  elTet  ;  comme  si,  V.  G.  le  père 
et  la  mère  ont  reçu  chez    eux  leur  gendre  ou  leur  bru,  etc. 


*3  Païuf.  franc.  ^  )  [No.  U7.J  A  Tégard  dèspèies  et  mères,  ou 
p.  265  et  suii\  )  autres,  dont  lexonsentement  est  requis  ;  il 
a  toujours  été  de  principe,  que  leur  approbation  postérieure  du 
mariage  soit  expresse,  soit  même  tacite,  les  rendait  non  rece- 
vables à  donner  ensuite  la  demande  en  nullité. 
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L  approbationjest  expresse,  quand  elle  se  trouve  dans  un 
acte  formel  ;  comme  si,  depuis  le  mariage,  le  père  a  fait  à 
son  fils  une  donation  ea  faveur  de  ce  mariage.  Il  peut  y 
avoir  beaucoup  d'autres  exemples  de  l'approbation  expresse. 

Elle  est  tacite,  quart d  elle  résulte  de  faits  tels,  que  la  rati- 
fication du  mariage^  en  découle  uécessaireraenL  C'est  ainsi 
qu'un  père  a  été  déclaré  noti  recevable  dans  la  demande  en 
nullité,  qu'il  avait  formée  du  mariage  dd  son  fils,  contracté 
sans  son  consentement,  parce  qu'il  avait  été  parrain  d'un  en- 
faut  né  de  ce  mariage.  Il  y  avait  encore  beaucoup  d'autres 
cas  oùl'on  inférait l'appi^obation,  et  le  consentement  du  père, 
de  la  conduite  qu'il  tenait  à  l'égard  de  l'enfanc  marié,  sans 
son  consentement. 

Si,  par  exemple,  il  le  recevait  chct  lu?,  à  sa  table,  surtout 
avec  sa  femme  ;  s'il  allait  les  vipiter  ;  si,  en  écrivant  à  son 
gendre,  ou  à  sa  bru,  il  lui  donnait  le  nom  de  son  fils,  ou  le 
titre  de  sa  fille  ;  dans  tous  ces  cas,  le  père  était  censé  avoir 
approuvé  le  mariage:  On  sent  que  tout  ceci  consistant  en 
faits,  l'induction  que  l'on  en  doit  tirer,  dépend  des  circons* 
tances.  Il  faut  que  les  faits  soient  tels,  que  la  ratification 
du  mariage*  s'ensuive  nécessairement  ;  et  la  preuve  par  té- 
moins de  ces  faits  est  admissible. 

Les  mêmes  faits,  à  l'égard  d'un  enfant  qui  s'était  marié  en 
majorité,  sao^faire  de  sommations  respectueuses,  faisaient 
présumer  le  pardon  eu  père  ;  et,  en  conséquence,  empê- 
chaient quHl  ne  pût  l'exhéréder.  Si  on  admet  l'exhérédation, 
il  faudra,  dan»  le  môm&  cas,  d'après  notre  opinion,  suivre 
les  mômes  pmncipes. 

Nous  pdrsistoiis  dans  cette  opinion,  parce  que  le  code  civil 
resserrelednœudsde  la  subordination  des  enfante  envers 
leurs  père  et  mère,  loin  de  Ids  relâcher. 

Remarquez  que  la' bénédiction  que  le  père,  au  lit  de  la* 
mort,  a  donnée  à  son  enfisint,  marié  sans  son  consentement, 
n'a  jamais  été  regardée  comme  une  approbation  du  mariage, 


Digitized  by  VjOOQIC 


68 

[ARTICLES  151  et  152.] 

ni  même  comme  un  pardon,  capable  d'anéantir  Textéréda- 
Uon'prononcée.  Cet  acte,  de  la  part  du  père,  est  qne  simple 
soumission  aux  préceptes  de  la  religion.  Il  pardonne  com- 
me chrétien,  ainsi  que,  Ta  remarqué  Ù.  Tajon,  lorp  de  Tarrôt 
de  1C60,  ipais  il  punit,  comme  magistrat.  (Cmsetur  remississe 
odivm^  noi\satisfaçtion€minjuH3d.) 

[P.  268] ...  IjCS  père  et  mère,  et  autres,  ne  seront  plus  rece- 
vables  à  attaquer  le  mariage,  un  an,  après  qu'ils  en  auront  eu 
connaissance.  Cette  disposition  est  également  juste  et  salu- 
taire. Elle  est  juste  ;  car  celui,  qui,  connaissant  l'injure 
qu'on  lui  a  faite,  est  un  an  sans  se  plaindre,  est  censi^,  par  les 
lois  môme,  en  avoir  fait  la  remise  (L.  11,  ff»  d^  Injur,)  Elle 
est  salutaire.  11  importe,  en  effet,  de  maintenir  la  tranqui- 
lité  des  maiiages,  et  de  ne  pas  laisser  trop  lonçtempi  l'état 
des  enXans,  dans  une  situation  précaire  çt  inpert^ne. 

*  r  N  183  î  L'action  en  nullité  ne  peut  plus  être  in- 
*'  '  )  tentée,  ni  par  les  époux,  ni  par  les  parents 
dont  le  consentement  était  requis,  toutes  les  fois  que  le  ma- 
riage a  été  approuvé  expressément  cfu  tacitement  par  ceux 
dont  le  consentement  était  nécessaire,  ou  lorsqu*il  s*estécou- 
lô  une  année  sans  réclamation  de  leur  part,  depuis  qu^ils  ont 
eu  connaissance  du  mariage  ;  elle  ne  peut  être  iniéhtée  non 
plus  par  répoux,  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année  sans  récla- 
mation de  sa  part,  depuis  qu'il  a  atteint  l'âge  compétent  pour 
ronsenlir  par  lui-même  au  mariage. 


152.  Tout  mariage  con- 
tracté en  contravention 
aux  arts.  124,125,  126, 
peut  être  attaqué  soit  par 
les  époux  eux-mêmes,  soit 
par  tous  ceux  qui  y  ont  in- 
térêt. 


152i  Any  marriagecon- 
tracted  in  co(Eitrayention 
of  articles  124^  125  and 
126,  may  be.conteët«d  ei- 
ther  by  the  parties  them- 
selresw  or  by  any  of  those 
haying  an  interest  there- 
in. 
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*  ^"'m'mf^i  ^"'''  !  ^**^'  IGité^Mpràsousl-art.  148,  p.  56. 
[449.]    foutes  les  personnes  qui  ont  un  intérêt  né  pour 

faire  déclarer  nul  un  mariage,  sont  recevables  à  Tattaquer  par 
la  voix  de  Tappèl  comme  d'abus.  Supposons,  par  exemple, 
qu'un  homme,  du  Vivant  d'une  première,  femme,  en  a  épousé 
une  seconde,  è't  que  s'ètant  lassé  d'elle,  il  est  rétourné  avec  la 
première  :  ta  secoilde  femjne  a  un  grand  intérêt  de  faire  dé- 
clarer nul  le  mariage,  fait  avec  la  première,  puisque  sans  ce- 
la, le  siôn  qui  a  été  fait  du  vivant  de  la  première,  ne  peut 
pas  être  valable  elle  doit  donc  être  reçue  à  l'attaquer  par  la 
voie  d'appel  comme  d'abus,  pourvu  que  ce  soit  pour  des 
nullités  absolues,  et  elles  ne  serait  pas  recevable  à  proposer 
des  nullités  respectives. 

Il  en  est  de  môme  des  enfans  de  la  secoixle  femme. 

[431.]  3o.  Il  fânlque  ce  soit  dans  l'année  de  la  célébra- 
lion  du  prétendu  mariage  que  le  Promoteur  donne  cette 
assignation  ;  c'est  Ce  Qui  résulte  de  ces  termes  permettons  aussi 
aux  Promoteurs dans  te  terme  ci-dessus. 

La  raison  est  Qu'après l'ixrinôe  delà  célébration,  la  tnémoire 
de  nrrégulàrité  dé  la  célébration  du  mariage  est  censée 
s'être  effacée  dans  le  public  ;  et,  par  conséquent,  cette  irrégu- 
larité n'est  plus  un  vice  public  qui  offense  le  public  ;  d^où  il 
^lit  que  ïe  Procureur  Ôli  Roi,  ^ui  hè  peut  inquiéter  lés  parties 
qui  ont  contracté  un  mariage,  dont  personne  ne  se  plaint, 
que  pour  des  vices  de  leur  mariage  qui  seraient  publics,  et 
qui  offensent  le  public,  ne  peut  plus,  après  l'année,  assigner 
les  parties  pour  celte  irrigularité*  et  par  la  même  raison,  le 
Promoteur  qui  né  fait  que  suppléer  le  Procureur  du  Roi,  ne 
le  peut  plus  après  ce  temps. 

*  3  Pand.  franc.^  )      (Ne;  119.]  On  voit  clairement  ici  la  dis- 
p.  270*à  275.      jî  tinclîon  des  nullités  absolues,  et  des  nulli- 

tés  relatives. 
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Celles-ci  sont  l'objet  des  ai'ticles  précédents.  *  Elles  ne  peu- 
vent être  opposées  que  par  fceux  dont  les  droits  sont  blessés. 

Celles  dont  il  est  question  dans  cet  article  sont  absolues. 
Elles  attaquent  l'essence  môme  du  mariage.  Il  ne  peut  exister, 
quand  il  en  est  entaché.  Il  n'y  a  point  alors  de  contrai.  Il 
n'y  a  point  de  mariage.  11  n'y  a  qu'une  union  illicite.  Ainsi, 
il  n'y  a  j  oint  de  mariage,  quand  les  parties,  ou  l'une  d'elles, 
n'ont  point  atteint  l'âge  de  la  puberté.  II  n'y  en  a  point,  loi^s- 
qu'il  existe  déjà  un  mariage  légitime  II  ne  peut  y  en  avoir 
entre  des  personnes  qui  sont  liées  par  la  parenté,  ou  l'affinité 
dans  les  degrés  prohibés.  Ces  nullités  peuvent,  en  consé- 
quence, être  opposées,  soit  par  les  parties,  soit  par  tous  autres 
qui  y  ont  intérêt  ;  et  comme  elles  blessentles  mœurs  et  l'hon- 
nêteté publiques,  si  personne  ne  les  relève,  elles  doivent 
l'être  par  le  ministère  public. 

Lorsque  le  vice  d'un  mariage  est  absolu,  qu'il  est  public, 
et  qu'il  cause  nécessairement  du  scandale,  comme  dans  les 
cas  spécifiés  par  les  articles  rappelés  par  celui  sur  lequel 
nous  écrivons,  l'officier  revêtu  du  ministère  public,  chargé 
du  maintien  de  la  police,  et  du  bon  ordre,  et  par  conséquent, 
d'arrêter  les  scandales  qui  le  troublent,  doit  en  ce  cas,  pour- 
suivre les  parties,  pour  les  contraindre  à  se  séparer.  Il  doit 
même,  en  certains  cas,  les  poursuivre  extraordinairement  par 
la  voie  criminelle,  pouv  la  réparatioa  du  scandale  qu'elles 
ont  causé.  Tel  est  le  cas  du  mariage  qu'un  homme  déjà, 
marié,  aurait,  du  vivant  de  sa  femme,  conti'acté  avec  une 
autre. 

Remarquez  que  le  magisiral,  chargé  de  ce  ministère,  doit 
donner  ses  conclusions  dans  toutes  les  causes  relatives  à 
la  nullité,  où  à  la  validité  des  mariages,  parce  que  toutes 
intéressent  l'ordre  public  ;*mais  qu'il  ne  peut  agir  d'office, 
et  demander  lui-même  la  nullité,  que  quand  elle  est  absolue; 
c'est-à  dire,  dans  le  cas  des  articles  144,  147,  155,156,  157, 
ou  ceux  expressément  prévus  par  la  loi. 
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[No.  120]  n  faut  observer,  sur  toutes  les  demandes  en  nulli- 
té, que  le  lien  du  mariage  étant  un  lien  sacré,  que  Dieu 
forme  lui-môme  entre  les  parties,  et  qu'elles  ne  peuvent 
rompre,  en  général,  par  leur  consentement  mutuel,  l'ac- 
quiescement que  la  partie  assignée,  pour  voir  prononcer  la 
nullité  du  mariage  donnerait  ii  la  demande,  ne  doit  pas  em- 
pêcher le  juge  d'entrer  dans  un  examen  scrupuleux  des 
preuves  de  l'empéchexnent,  que  Ton' prétend  s'être  opposé  à 
la  validité  du  mariage  ;  et,  malgré  cet  acquiescement,  ce 
n'est  qu'après  qite  cet  empêchement  aura  été  pleinement 
justifié,  que  le  jilge  poiit  et  doit  prononcer  la  nullité  du 
mariage. 

On  opposera  pout-ôlre  que  le  cole  civil,  admettant  le  di- 
vorce par  consentement  mutuel,  il  n'est  pas  vrai  de  dire 
que  le  lien  ne  puisse  pas  être  rompu  par  ce  consentement; 
qu'en  conséquence,  on  ne  voit  pas  de  raison,  pour  repousser 
l'acquiescement  dans  le  cas  proposé. 

Il  faut  répondre  que  Tadmission  du  divorce,  et  surtout  du 
divorce  par  ^consentement  mutuel,  est  une  exception  con- 
traire  à  l'institution  du  mariage,  et  à  sa  nature  ;  qu'il  faut,  en 
conséquence,  restreindre  dans  les  bornes  les  plus  étroites,  et 
qu'on  ne  peut  pas  étendre  d'un  cas  à  un  autre.  Il  faut  d'au- 
tant plus  restreindre  cette  faculté,  qu'on  voit  le  législateur 
l'admettre  avec  une  répugnance,  que  l'expérience  pourra 
justifier.  Peut-être  sera-t-il  obligé  d'interdire  cette  manière 
de  dissoudre  le  mariage.  D'ailleurs,  elle  est  soumise  à  des 
formes  que  l'on  éluderait  par  l'acquiescement  sur  les  deman- 
des en  nullités,  si  on  l'admettait. 

Les  tribunaux  doivent  résister  avec  d'autant  plus  de  sévéri- 
té, à  ces  acquiescemens  frauduleux,  qu'ils  deviendraient  un 
moyen  de  favoriser  la  légèreté  des  parties  et  le  libertinage- 

Ils  ne  doivent  pas  même  regarder  comme  une  preuve  sufflsan 
te  la  déclaration  de  la  partie,  q.ue  l'empêchement  qu'on  lui  op- 
pose existe,  quand  même  elle  offrirait  de  la  confirmer  par  scr 
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ment,  et  qu'elle  serait  fortifiée  par  le  bruit  public.  Los  em- 
pôchemens  dirimans,  absolus,  doivent  être  justifiés, par  écrit 
En  effet,  le  défaut  de  puberté,  Texislence  d'uQ  premier  ma- 
riage, la  pacentédaus  les  degrés  prohibés,  peuvent  ôtre  établis 
par  les  registres  de  Tétat  civil.  Ils  doivent  Tôtre  par  des^ex» 
traits  de  ces  registres  ;  et  ce  n'est  que  dans  le  cas  de  leur  per^ 
te,  que  Ton  peut  admettre  la  preuve  par  témoins.  Autre- 
ment, la  règle  de  Tindissolubilité  du  nœud  du  mariage  de- 
viendrait illusoire  ;  et  Ton  éluderait  les  entraves  que  la  loi 
apporte  au  divorce. 


^  C  N    18'  l      '^^^^^  mariage  contracté  en  contravention 
'  )  aux  dispositions  contenues  aux  articles  144, 

147,  161,  i62,  et  163,  peut  être  attaqué,  soit  par  tous  ceux  qui 
y  ont  intérêt,  soit  par  le  ministère  public. 


153.  Néanmoins  le  ma- 
riage contraxîté  par  des 
époux  qui  n'avaient  pas 
encore  Tâge  requis,  ou 
dont  l'un  des  deux  n'avait 
pas  atteint  cet  âge,  ne 
peut  plus  être  attaqué  ; 

1.  Lorsc[u'îl  s'est  éconilé 
six  mois  depuis  que  cet 
époux  ou  les  époux  ont 
atteint   l'âge   compétent  ; 

2.  Lorsque  la  femme  qui 
n'avait  pas  cet  âge,  a  con- 
çu avant  l'expiration  de 
six  mois. 


marri  âge 


153.   But   a 
contracted  before  the  nar 

JL 

tîesor  eitherofthem  hâve 
attalnèd  the  âge  required, 
can  no  longer  be  contested  : 


1.  When  six  months  hâ- 
ve elapsed  since  tbc  party 
or  parties  hâve  attaineil 
the  proper  âge  ; 

2.  When  the  wife,  un- 
der  that  âge,  has  conceived 
before  the  terminât  ion  of 
the  six  months. 


*  Pothici\  mariayc^  \ 
Nof.  Oi,  95.        I 


[Oi.j  Cité  5U/^rt>j  sous  Tari.  115,  p.  7li. 
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[95.]— Lar3qup  depuis  l'âge  depubeEtésurvenu^ka  tx>ujouit3 
OQt  contiBué  de  demâiirer  ensesabtde}  comme .  lûanL'  et  femme, 
cette  QoJxsibïtaiim.  rétablit  laur  Biaxiage;.  il^M-résuUe  un  ami« 
veau  coqseiitemaat  tacite  qUa  lus  parties  «dbaùiefljt  à  leifr  ma. 
riage  dans  un  temps  auquel  elles  sont  devenues  oa{>a]4es  de 
le  contracter;  c'est  la  décision  .de  la-  Loi  4\S[  da  ML  nupt, 
Miiiorem  annis  duod,ecim  mptaxn^tumlegitimamuîi^ûTewam  fore^ 
quum  apud  virum  expie^s^^t  dv^odecim  amios,*  C'est  aussi  la  dis- 
position d.uchap.;  a/^w^io/i^s-tO,  eo?/.  de  despons.  in\pub  :  en- 
fin, c'est  la  doctrine  enseignée  par  nos  a.uteur&  ,  Fevret, 
Traité  de  l'abus,  L.  5,  ch.  1,  u-  7  ;  Morotic,  ad  L.  4,  ff-  de  rit, 
nupt.  &c. 

*  3  Pand,  Franc, ^  )  [No.  121.]  Dans  tous  les  temps,  le  défaut 
pp,  275  et  281.  j  de  -capacité  de  se  reproduil^e^  fut  mis  au 
premier  rang  des  eulf^ehemens  dirirtiansde  mferiage.  Aussi, 
non  seulement,  le  défaut  de  puberté,  mais  Pimpuissance  ont 
toujours  été  au  nombre  des  causas  de  diséoluli^n,  ou 'de  cafes.v 
tionde  mariage.  En  effet,  quoique  lemaTià^é'nè  cdnsiste  pas 
uniquement  dans  l'union  des  sexes,  etdaiûs-laprdcirâation  des 
enfans,  on  ne  peut  néammoins  nier  qu'elle  lî^ -soit  son.  prlu ci- 
pal  objet.  Il  faut  donc  que  cette  union  soit  possible,  pour  que 
je  mariagapnisae  exister;  Au^i,  rômpfechâmçntviu lia uul- 
lité  résuitagt.de  l'impaisHahce  est  du  dl'Oht.nalwwel::!.    ^-^ 

[P.-280^  No.  123.]  QuaniJàila-seeôttdeleDDcaptii^ 
cet  artiole/dans  le  cas  <lii bu fedimo  limpui^^naia oen^u^  sott 
avant  l'âge  preecrit  par  la  loi,  coitnui  énJanfrl^époqne-dela 
puberté,  soit  avant  TécWann^  doa  six  ynbii»  acc©i;dé8  pôor  ré- 
clamer, et  s^irant  la(ïTïeîtei  l'actiiioli  eu  ce-câsj/aï'eBt^pisiîreioo- 
vable  ;  ce ttei exception 'e!Ît> également  juste  et  natureiteJ'  La 
nullité  du  mariage,  contracté  avant  cet  âge,  est  fondée  sur  la 
présomption  de  rincapacitô  de  l'acte  de  mariage,  et  de  la  re- 
production. La  présomption  ne  peut  plus  exister  quand  elle 
est  démentie  par  le  fait.     La  loi,  comme  l'a  dit  l'orateur  du 
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gouvernemeut  ne  doit  pas  agpirer  au  droit  d'être  plus  sage 
que  la  nature/  La  fiction  doit  céder  à  la  réalité.  Il  est  bien 
constant,  dans  cette  hypothèse,  que  la  nullité  n'existe  pas. 

Ce  principe  était  également  observé  dans  notre  ancienne 
jurisprudence.  fiOrsque  la  capacité  s'était  manifestée  avant 
l'âge  auquel  la  loi  avait  fixé  l'époque  de  la  puberté,  comme 
si  une  jeune  ftllQ  au-dessous  de  douze  ans  était  devenue 
grosse,  le  mariage^tait  valable,  et  ne.pouvait  plus  être  atta- 
qué sur  le  motif  du  défaut  de  puberté.  Ce  cas  avait  aussi 
été  prévu  par  le  droit  canonique.  Si  itafuennt  xtati  proximi^ 
quod  potxierint  oapiUa  carnale  conjwigi^  minoris  xtatis  separari 
non  debent  intuUUj  cum  in  eis  œtatem  supplevisse  malitia  videtur, 
(Cap,  9,  extr.  de  Despons.  impub.) 


*  a  JV.,t85. 


Néanmoins  le  mariage  contractt'3  par  des 
époux  qui  n'avaient  point  encore  l'âge  requis, 
ou  dont  l'un  des  deux  n'avait  point  atteint  cet  âge,  ne  peut 
plus  être  attaqué  :  io.  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis 
que  cet  époux  ou  les  époux  ont  atteint  l'âge  compétent  ;  2o. 

lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet  âge^a  conçu  avant 
l'échéance  de  six  mois. 


154.  Le  père,  la  mère, 
le  tuteur  ou  curateur  et 
les  parents  qui  ont  consen- 
ti au  mariage  contracté 
dans  les  cas  de  l'article 
précédent,  ne  sont  pas  re- 
cevables  a  en  demander  la 
nullité. 


154.  The  father,  mother, 
tutor  or  eu  rater,  or  the  re- 
lations who  hâve  consen- 
ted  to  the  marriage  in  the 
cases  mentionned  in  the 
preceding  article,  are  not 
allowed  to  seek  the  nulli- 
ty  of  sucfe  marriage. 


Pothier^  mariage^  No,  446.  [     Cité  suprà  sous  l'art  151.  p.  65. 
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*  3  Pand  fmnç.  )  (No.  124.]  C'est  biea  ici  le  cas  d'appliquer 
p.  28^,  )  l4  maxime  nemo  ex  suo  proprh  delicto^  seu 
dolOy  aetianem  c^nsequi  potest.  Il  serait  absurde  que  Ton  vou^ 
lut  invoquer  le  secours  de  la  loi  que  l'on  a  violée.  Et,  comme 
la  dit  eocore  Torateur  du  gouvernement^  il  ne  faut  pas  qu a- 
près  s'être  joué  des  loix,  ils  puissent  se  jouer  de  la  foi  du  ma- 
riage. 

Tout  cela  supposî  que  les  père  et  mère,  ascendans,  ou  la  fa- 
mille  ont  donné  leur  consentement  en  connaissance  de  cause  ; 
qulls  ont  eu  l'intention  de  frauder  la  loi  ;  car,  s'ils  ont  ignoré 
Tempêchementj  s'ils  ont  été  trompés  sur  l'âge  de  l'impubère, 
putâ  par  un  acte  de  notoriété  inexact  ;  alors,  leur  consente- 
ment n'est  point  un  obstacle  à  ce  qu'ils  donnent  la  demande 
en  nullité.    Gela  est  évident. 

Dans  le  cas  où  les  parens  sont  non  recevablés  à  donner  la 
demande  eu  nullité,  cette  fin  de  non  recevoir  ne  peut  nuire 
qu'à  eux.  Elle  ne  prive,  ni  les  époux,  ni  les  autres  intéres* 
ses,  ni  les  commissaires  du  Gouvernement,  de  Taction  que 
la  loi  leur  accorde. 


^  C  N    \i\  \      ^  père,  la  mère,  les  ascendants  et  la  famiU 
*'  f  le  qui  ont  consenti  au  mariage  contracté  dans 

le  cas  de  l'article  précédent,  ne  sont  point  recevablés  à  en  de- 
mander la  nullité. 


155.  Daus  le  cas,  oîi 
d'après  l'artide  152,  l'ac- 
tion en  nullité  compète  à 
tous  ceux  qui  y  sont  inté- 
ressés, l'intérêt  doit  être 
né  et  actuel,  pour  donner 
ouverture  à  ce  droit  d'ac- 
tion en  faveur  des  aïeux, 
des  parens  collatéraux,  des 


155.  In  the  cases  refer- 
red  to  in  article  152^  where 
the  action  for  annuling  the 
marriage  belongs  to  ail 
those  interested,  the  inte- 
rest  must  be  e:scisting  and 
actual,  to  permit  the  ex- 
ercise of  the  right  of  ac- 
tion by  the  grand  parents, 
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enfante  nés  d'un  antre  ma- [colliïtéral  Natives,  child 


ria^e,  et  des;  tiers. 


rèniioî^ii^ot*  aiiother  mar- 
rîa^é,  and  tïxîrd  persons. 


*  Pothiâr^  mrtn%(?,  î  tes  parent^  de  'l'une  bu  de  Tautre  des 
JVô.  448.  V  parties  qui 'ont  contracté' mariage,  ne 
peuvent,  à  la  vérité,  tant  que  les  deux  parties  vivent^  attaquer 
la  validité  de  leur  mariage,  n^avaht  alors  ,aucim  intérêt  né 
qui  puiâée'  les  y  rendre  receva^tle^  ;  piàis  après  la  hibrt 'de  Tune 
des  parties,  les  parenté  irieme  collatéraux  de  cette  partie,  sont 
recevables*  à  attaquer  le  mariage,  incidemment  à  quelques 
contestation  «uf  que ïqii'inlérêt  temporel.  ' 

Par  exemple,  lès  parents  de  la  partie  dècédêe' peuvent  re- 
vendiquer sa  succession  contre  les  erifitrits,  *en  soutenant 
qulls'  ne  sont  pftë  fi^Més  à'  srrt'6céd-er,  et  en*  l'ë\ir  f8rrii;ifht  pour 
cet  effet,  te  •c<>ntèàtdtlb'h'^d^  la  Hitlîflîfë  dn'tliàrL\^ë^dorît  ils 
sont  nés.  •      ^  ■  '•'    .    '       "  <•     •   ■  l.  i      / 

Pareillement,  16r8(ïa'iî'ii*y  à' pa^  d'cnf;fntfe,les  liéï^Ûiers  col- 
latéraux du  mari  prédécédé,  contre  lesquels  la  vèn  v^  dertiailde 
le  paiement  de  son  douaire  et  do  ses  conventious  matrimonia- 
'  les,  peuvent  s'en  défétidi*e  eh  fbt^mant'à  l^  v.eÀvèr  la  contesta- 
tion sur  la  validité  dé  sdii  rhâriage.'  .'Au  reste,  ils  ne  peuvent 
attaquer  le  mariage  qûé  pour  des  vices  âtifsoluîf,  et  non  pour 
-des  vices  respectifs,  tels  que  la  séduction,  le  dé'fâùt  de  con- 
sentement des  père  et  pière,  etc.,  môme  à  Tégard  des  vices 
absoïus'tjTifiVMifrâlfcqlf'^Jrencbnar.er  dlané'le^  Quoi- 

qu'àb^çWAériVTjattMitf/^d^  ,ct)HîitérAût  ^Sé  rH'ne'  des 

partfek'tféè8*éès'a5^Htlë'dWit^4e'les  ôt)fcfeêr/eb  'mtbfjèttant 
appé^cotmhy^^^buî^ ^e- s6n'mâ?î^è^;\e¥  qu<il*^ 
éxerhplei  on'ii's'^  ditt^éfé'r^Cu^î  ^^^^Ai^^i»^*?  ïIs  n^V'sonit  rc'rns 
qîie  àiflrtcni^enV.  ^C'est  ce'^né*  nôns'app^ôilOUç;'tt{^  M'  d'A- 
gues'seaii,,lï^ns  ^ri  iilaidoV-efeu  la  Vau^'ë  dès  (Hifan's  de  JérAme 
Blllori,  q^Uï  é^  fé'bliilème'  au  se(^cfnd  tome  'de  ses'œui^s':'**  Si 
l'on  excypty,  dit  ce  grand  magistrat,  certains  (iérantsesi^entieis 
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qui  fomienj;  de$  ftuUUiçq  qwU  ;t6n>pe:  ne  peut  jamais  coa- 
vrir  ;  cert^ine^  . qj^çop&taiiqes  <)fvi.la  «QiTwléJratuJn'  èiV  bien 
rnblic,  toujours  plus  forte  qua  celle; 4q^  l'intérôfc  pafcticulier, 
semble  se  joindre  aux  collatéraux,  pour  s'élever  contre  un 
mariage  odieux  ;  il  est  difficile,  qu'ils  prissent  détruire  tputes 
les  fins  de  îlon  ^eéevdî^  qu'on  lëur^ôopip^e  (dali^  part  des  ent- 
rants dont  ils  content  eut  l'état  ;  )'  le  silence  dçs^.père  ^t  mère 
et  des  contractans  m^nie^  ^'unîbn  de  lejur  mariage,,  la,  posses- 
sion paisible  de' leur  état,  etc.""  Suivant  ces  principes^  des  col- 
latéraux, par  arrêt  du  27  Avril  1638,  rapporté  par  Bardet 
furent  mis  hors  de  cour  sur  l'appel  comme  d'abus  d'un 
mariage  auquel  il*  opjjossilein^  ilalliàncé  dn  côrn^Vage  que  les 
conjoints  avaièbticôhttactéè  ktipai-iivanf.'  ^'ati-ét  ^taît  fondé 
sur  la  bonne^fd¥'*éë'c6rtj6îîtlè/et  sur'la^fecilité  qu*ils  aprà^ent 
eu  d'obtenir  d?ât)ë[i^  s'ils  etrs^ent  ^ç.il'  r^ué  ce  :^tit  bn  empù- 
chemeut.  -.  .        »  ■  ' 

Au  reste,  lorsijue  Tes  *cîic6usla,np.es  rendent  le  mariage,  sus. 
ceptible  d^étre  attàqilé  par  ibs  parents  collatérau.^  de  l'ynedes 
parties,  on^ne'peut  leur  opposer  comme  fin  denon-recevoir, 
qu'ils  aient  paru  donner  quelque  signe  d'approbation  de  son 
mariage.  Par  exemple,  la  veuve  à  qui  ils  forment  contesta- 
lion  sur.Ja  v.aiidîté  dêibon  Imariàg^,  lie  pdluè{)fis  les  y.  préten- 
dre noQ  PcîOQyaWea,  siolr  leiiwéteKJle^  que /du  vivant  de  leur 
pareûl,  elle  a Tc^n- dieux*,  des  lettres  par  lesqueHés  ils  la  'trai- 
taient de  leur  ^e^ui^/l4S•  :  L'approbation  dbfirîée  à  un  acte,  ne 
rend  Bon- ïenevable  à»ratteiqu!ôr;.qliê>'oloi^<ïtf elle  fest  dûilnée 
dans  un  lempa  où.le  droitde  l^attaquer»  était'  ditvért  ;*  on  est 
ceoHé  ea  ce  casTBaoncenr'à>sioa''(lfOi'lîî"m'ar3  en 'te  ca^-cî,  les 
parents  coHatéranx  n'ayant;  eàlauouri  jiâfoit  de  critîqVier,  ni 
môme  d'examiner  èe  mariage  dïî'lear  îpâi^enf  de'SOn  TÎvant, 
les  signbsd'appcpobation  qu'il'S'pâmt««3i%t'y<atôii*âlôi-s'flbnn/?, 
ne  peuvent  opérer -cohtr'eiix  aucuiie  flû  de'riOfiTecevoifpoor 
l'attaquer  aprèsf  sa  mort:  Oegl  ice-qwe  ftoos  aprp^ëtions  ûii 
plaidoyer  de  M.  Lenaîn,  avocat^général,  sur  les  conclusions 
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duquel  fut  rertdu  un  arrêt  du  1  Août  1707,  qui  n'eut  aucun 
égard  à  ces  fins  de  non  recevoir.  L'arrêt  est  rapporté  au  6e 
tome  du  Journal  des  Audiences. 


*  J/cWm,  QuesL  de  /).,  )  [l  Go/.,  3e.  a/.]..."  Nous  pourrions  ci- 
Pbo,,  mariage^  §  5,  p.  19.  )  ter  plus  de  cinquante  arrêts  qui  ont 
déclaré  des  collatéraux  purement  et  simplement  noû-receva- 
bles  à  alléguer  môme  des  moyens  de  nullité  absolue  contre 
des  mariages." 

*  Merlin^  Rep,^  Vbo.^  ma-  )  [IV.]  Quant  aux  collatéraux,  la 
riage^  sec.  VI--%  1,  p.  483.  ]  loi  ne  les  admet  point  à  contester 
Tétat  des  époux,  de  leur  vivant  ;  et  s'ils  reconnaissent  la  vali- 
dité de  leur  mariage  par  quelqu'acte  postérieur  à  la  mort  de 
Tun  des  époux,  ils  sont  non-recevables  à  en  contester  les  effets, 
lors  même  que  les  moyens  d'abus  sont  absolus. 

"Nous  venons  de  dire  qu'il  faut  que  la  reconnaissance  soit 
postérieure  â  la  mort  des  époux  ;  en  effet,  une  reconnaissance 
antérieure  à  cette  époque,  ne  pourrait  couvrir  leur  action. 


*Lahaie,surarlM7.l  ,  i*or<«i«.~  En  thèse  générale,  des  col- 
)  latéraux  ou  des  héritiers  avides  sont 
écoutés  peu  favorablement  Ils  n'ont  en  leur  faveur  ni  le 
préjugé  de  la  nature,  ni  l'autorité  de  la  loi.  L'espérance  d'ac- 
croître leur  patrimoine  ou  leur  fortune  est  le  seul  mobile  de 
leur  démarche  ;  cette  espérance  seule  les  anime.  Ils  n'ont 
aucune  magistrature  domestique  à  exercer  sur  des  individus 
qui  ne  sont  pas  confiés  à  leur  sollicitude.  Ils  ne  doivent  donc 
pas  être  admis  â  troubler  un  mariage  concordant  et  paisible. 
Ils  ne  doivent  et  ils  ne  i>euveht  se  montrer  que  lorsqu'il  s'agit 
de  savoir  s'ils  sont  exclus  d'une  succession  par  des  enfants 
légitimes,  ou  s'ils  sont  fondés  à  contester  Tétai  de  ces  enfants^ 
et  à  prendre  leur  part  dans  cette  succession. 
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Deloincourt^  t.  f,  noL  2,  de  la  page  70. — Quid  à  Tégard  des 
ascendants  ?  Il  parait  que  dans  tous  les  cas,  ils  peuvent 
demander  la  nullité  quand  môme  ils  n'auraient  aucun  inté- 
rêt.  Ils  ne  sont  pas  compris  dans  la  prohibition  portée  par 
cet  article. 

RoUaixd  de  Villargues^  vo.  mariage,  No.  43.  —  D'où  il  résulte 
que  si  l'époux  incestueux  ou  bigame  est  exclu,  à  cause  de  son 
indignité,  d'une  succession  à  laquelle  doivent  venir  en  son 
lieu  et  place  les  enfants  d'un  second  mariage,  les  collatéraux 
ont  un  intérêt  né  et  actuel  à  faire  annuler  ce  mariage,  entaché 
de  bigamie  ou  d'inceste,  pour  recueillir,  à  l'exclusion  des  en- 
fants auxquels  il  a  donné  naissance,  la  succession  qui  s'est 
ouverte. 

Proudhon^  t.  1,  p.  251.  —  Aux  enfants  du  premier  mariage. 
Parcequ'étant  obligés  d'honorer  et  de  respecter  leurs  père  et 
mère,  ils  ne  peuvent  être  recevables  à  les  flétrir  par  l'exercice 
d'une  action  infamante.  ^ 

Durantoriy  t.  2,  No.  328.  —  Cet  article  ne  s'applique  pas  aux 
ascendants,  relativement  à  l'époque  à  laquelle  naît  pour  eux 
le  droit  d'attaquer  le  mariage  dont  il  s'agit  ;  mais  il  en  doit 
être  de  même  que  pour  les  enfants  et  les  collatéraux  :  l'intérêt 
doit  être  né  et  actuel^  par  conséquent,  ce  ne  doit  être  qu'après 
la  mort  de  l'époux,  leur  descendant  ;  sauf,  si  leur  consente- 
ment était  nécessaire  à  la  validité  du  mariage,  et  qu'ils  ne 
l'aient  point  donné,  à  faire  valoir  la  nullité  pmir  cette  cause. 


*  3   Pand.  franc, y  p.    283,-)      [No.  1251.  Les  parents  collaté- 
et  miv,  )  raux  n'ayant,  excepté  dans  un 

seul  cas,  aucun  droit  de  surveillance  ou  d'autorité  sur  le  ma- 
riage de  leurs  parents,  ne  peuvent  avoir  d'action  pour  l'atta- 
quer, qu'autant  qu'ils  y  ont  intérêt.  C'est  une  suite  de  la 
maxime  que  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions. 

Comme  cet  intérêt  est  toujours  pécuniaire,  et  relatif  aux 
biens,  les  collatéraux  ont  de  tout  temps,  été  vus  dans  les  tri* 
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bunaux,  d'iin  œil  peu  favorable.  Jamais  ou  ne  leur  a  permis 
d'attaquer  Ife  mariage  sui*  le  fondement  des  nullités  relatives. 
On  ne  les* admettait  à  opposer  que  les  vices  absolus;  et  même, 
darts  ce  cafe,  ils  étaient  encore'  diflBcilement  reçus.  Cest  ce 
que  nous  apprenons  de  M.  d'Aguesseau,  dans  la  cause  des 
enfants  de  Jérôme  Sillon. 

En  géhéi'al,  comme  la  demande  des  héritiers  'de  Tépoux  dé- 
funt est  ïoujourS  tinè  taché  à  sa  mômbîi*e  ;  et  que  souvent  elle 
comptdmëtTétat  des  enfants  prdvenùs  du  mariage  ;  il  faut, 
pourqùiB  leur  àctioil  isoit  admise,'  (Jile  rien  ne  p.uisse  couvrir 
le  Vice"  sUi:' lequel  Ife  la  fondent.  (Lebrun,  des  Successions, 
liv.  3,  ch.  e.)      ' 

Le  code  civil  ne  leur  accorde  de  même  d*action,  qu'à  raison 
des  "nullités  absolufe.  n  leur  impose  sltèilcé^ehdant  la  vie  des 
déux'époùx!  '^    '  "       - 

'  On  sent  Mdn  que  iés  ternies,  l)endaiit  la  vie^desdeux  époux, 
ne  signifient  pas  que  inaction  ne  peut  être  ouvèî*le  qu*après  la 
mort  de  Tud'èt'  Tautre  époux.  *  Si  tel  êlffit  le  sens  de  ces 
teimés;  Tactiôfa  ser'ait  entièrement  illusoire.  Il  estd'aillieurs 
démei*ï:tl  pai^  là  suite  de  Tai-ticle,  qiii  porte  que  l'action  peut 
être  intentée  par  les  héritiers  collatéraux,  lorsqu'ils  y  ont  un 
intérêt  îlctuèl  et  ouvert.  Or,  cet  intérêt  est  ouvert,  il  devient 
actif  parla  mort  de  Ttin  ou  l'autre  époux.  Le  sens  de  ces 
termes  esldonaqtte  lès  héritiers  collatéraux  ne  peuvent  in- 
tenter leiit*  action,  tant  que  les  époux  vivent  l'un  et  l'autre, 
c'est-à-dire,  tant  que  l'union  existe. 

Aussitôt 'qu'elle  eit  dissoute  par  le  décès  de  Pun  des  deux 
époux,  les  héritiei-s  collatéraux,  dont  le  droit,   ou  plutôt  l'in-* 
térêt  est  albi*s' ouvert*,  peuvent  donner  l'action.    C'est  d'après 
les  circohslaiiceS;  que  lejuge  doit  se  déterminer  à  l'admettre, 
où  à  la  rejeter.  ' 

[No.  126.]  Si  c^tb  demande  était  fondée  sur  le  défaut  de  pu- 
berté de  i'ù'n'des  conjoints,  et  que  le  mariage  s'étailt  prolongé 
au-delà  de  l'époque  à  laquelle  elle  est  fixée,'  ni  les  époux,  ni 
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leurs  parents  n'eussent  réclamé  dans  les  délais  prescrits,  il  est 
évident  que  les  collatéraux  seraient  non  recevables. 

L'empêchement  résultant  de  la  parenté  en  ligne  directe,  ou 
entre  frère  et  sœur,  en  ligne  collatérale,  étant  un  vice  que 
rien  de  peut  couvrir,  et  qui  ne  permet,  en  aucun  cas,  de  don- 
ner, à  ces  sortes  d'unions,  les  effets  du  mariage,  on  ne  voit 
aucune  fin  de  non  recevoir  que  Ton  pût  opposer,  avec  succès, 
a  la  demande  des  collatéraux. 

Celle  qu'ils  formeraient  sur  le  fondement  d'un  précédent 
mariage,  subsistant  lors  du  second,  pourrait  être  écartée,  dans 
le  cas  où  l'époux  délaissé  n'aurait  pas  réclamé  ;  où  les  enfans 
provenus  du  second  mariage,  et  leurs  père  et  mère  auraient 
joui  paisaiblement  de  leur  état. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  de  la  demande  qui  serait  for- 
mée par  les  enfants  issus  de  ce  premier  mariage.  Il  ne  pour- 
raient point  être  écartés  parla  même  fin  de  non-recevoir. 

En  général,  les  enfants  sont  toujours  beaucoup  plus  favora- 
bles que  les  collatéraux. 

•Quant  au  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le 
neveu,  comme  l'empêchement  résultant  de  la  parenté,  dans 
ce  degré,  peut  être  effacé  par  des  dispenses,  si  le  mariage  avait 
subsisté  longtemps  ;  si  personne  n'avait  réclamé  ;  si,  surtout, 
il  y:  avait  des  enfants  ;  les  collatéraux,  qui  fonderaient  une  de- 
mande en  nullité  sur  cet  empêchement,  pourraient  encore 
être  écartés  par  la  considération  d'une  longue  possession.  On 
pourrait  présumer  qu'il  y  a  eu  une  dispense  qui  s'est  égarée, 
et  dont  on  a  omis  de  faire  mention  lors  de  la  célébration  du 
mariage. 

Au  reste,  depuis  le  Code  Civil,  il  y  aura  bien  moins  de  cas 
où  les  collatéraux,  demandeurs  en  nullité  du  mariage  pour- 
raient être  facilement  déclarés  non  recevables,  parce  qu'il  lais- 
se subsister  bien  moins  d'empêchements  absolus  que  nos  an- 
ciennes lois.  Il  y  en  avait  beaucoup,  suivant  celles-ci,  qui 
prenaient  leur  source  dans  le  Droit  canonique  ;  qui,  en  elles- 
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mômes,  n^étaîent  pas  bien  considérables  ;  et  auxquelles,  en  con- 
séquence, les  tribunaux  faisaient  peu  d'attention,  quand  elles 
étaient  opposées  par  des  collatéraux  ;  et  d'autant  moins,  que  la 
plupart  de  ces  empêchements  disparaissaient,  au  moyen  des  dis- 
penses, qui  s'accordaient  avec  une  grande  facilité. 

Par  exemple,  dans  la  cause  qui  donna  lieu,  au  plaidoyer 
de  M.  D'Aguesseau,  (dans  la  cause  des  enfans  de  Billon,  on- 
zième plaidoyer,  t.  2  de  ses  œuvres),  les  héritiers  collatéraux 
opposaient  Tempéchement  résultant  du  compérage  que  les 
époux  avaient  contracté  ensemble,  antérieurement  à  leur  ma 
liage. 

No.  127. —  (C'est  presque  mot  pour  mot  ce  que  Pothier  dit 
suprà  No.  448,  sous  l'art.  155,  p.  76) 


)  Dans  tous  les  cas  où,  conformément  à  l'art. 
*'  ')  184,  l'action  en  nullité  peut  être  intentée  par 
tous  ceux  qui  y  ont  un  intérêt,  elle  ne  peut  l'être  par  les 
parens  collatéraux,  ou  par  les  enfants  nés  d'un  autre  ma- 
riage, du  vivant  des  deux  époux,  mais  seulement  lorsqu'ils  y 
ont  un  intérêt  né  et  actuel. 


156.  Tout  mariage  qui 
n'a  pas  été  contracté  pu- 
bliquement et  qui  n'a  pas 
été  célébré  devant  le  fonc- 
tÎQnnaire  compétent,  peut 
être  attaqué  par  les  époux 
eux-mêmes,  et  par  tous 
ceux  qui  y  ont  un  intérêt 
né  et  actuel,  sauf  au  tri- 
bunal à  juger  suivant  le& 
circonstances. 


marnage 
con- 
nor  so- 


156.  .  Every 
which  bas  net  been 
tracted  openly, 
lemnized  before  a  compé- 
tent officer,  may  be  con- 
tested  by  the  parties 
themselves  and  by  ail 
those  who  hâve  an  exist- 
ing  and  actual  interest, 
saving  the  right  of  the 
court  to  décide  according 
to  the  circumstances. 


Digitized  by  VjOOQIC 


^^8â 

(ARTICLE  166.] 

*  Pothier^  mariage  y  )      [361.]  La  peine  des  parties  q\\i  ont 

Ao$.  361,362,451  )  fait  célébrer  leur  mariage  par  un 
Prêtre  incompétent,  est  la  nullité  de  leur  mariage. 

Quoique  le  concile  de  Trente,  qui  a  prononcé  cette  peine, 
comme  nous  l'avons  vu  suprà  No.  348,  n'ait  pas  été  reçu  en 
France,  nos  Rois  ont  adopté  et  confirmé  sa  disposition  à  cet 
égard. 

La  déclaration  de  1639,  en  prescrivant  la  forme  de  la  célé- 
bration des  mariages,  exige  que  ce  soit  le  curé  qui  le  célèbre 
(ou  quelqu'un  par  lui  commis,)  "à  la  célébraHon  assisteront 
quatre  témoins  avec  le  Curé^  qui  recevra  le  consentement  des 
parties^  etc*^^ 

L'Edit  du  mois  de  Mars  1697,  ne  laisse  aucun  doute  sur  la 
nullité  des  mariages  célébrés  devant  un  Prêtre  incompétent  ; 
après  avoir  dit  dans  le  préambule  :  "  Les  Saints  Conciles 
*'  ayant  prescrit  comme  une  des  solennités  essentielles  au  Sacre- 
*'  ment  de  Mariage^  la  présence  du  propre  Curé  de  ceux  qui  con- 
"  tractent^  les  Rois  nos  prédécesseurs  ont  autorisé  par  plusieurs 
"  Ordonnances  Pexécution  d^un  règlement  si  sage^  etc,^^  U  est  dit 
ensuite  dans  le  dispositif:  "  Voulons  que  les  dispositions  d^s 
"  Saints  Canons^  et  les  Ordonnances  des  Rois  nos  prédécesseurs^ 
"  concernant  la  ^célébration  des  mariages^  et  notamment  celles  qui 
**  regardent  la  nécessité  de  la  présence  du  propre  Curé  de  ceux  qui 
"  contractent^  soient  exactement  observées  ;  défendons^  etc.  " 

Dire  qu'une  chose  est^  une  solennité  essentielle  au  mariage, 
c'est  dire  qu'elle  est  de  l'essence  du  mariage,  et  qu'en  consé- 
quence, il  ne  peut  y  avoir  de  vrai  mariage  lorsqu'elle  n'a  pas 
été  observée.  Les  Saintes  Conciles  en  déclarant  que  la  pré- 
sence  du  propre  Curé  était  une  solennité  essentielle  au  Sacre- 
ment du  Mariage^  ont  donc  suflBisamment  déclaré  que  les 
mariages  où  elle  n'avait  pas  été  observée,  n'étaient  pas  de 
vrais  mariages,  et  devaient  être  regardés  comme  nuls  ;  et 
l'Edit,  en  ordonnant  l'observation  des  Canons  à  cet  égard, 
prononce  évidemment  la  nullité  de  ces  mariages. 
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Gelàrésulte  encore  de  ces  autres  termes  de  PEdit  :  Voulons 

que^  les  Ordonnances ,  et  notamment  celles  qui  regardent  la 

nécessité  de  la  présence  du  propre  Curé^  soient  exactement  ob- 
servées. Il  paraît  par  ces  termes  que  la  présence  du  propre 
Curé  est  regardée  comme  étant  de  nécessité  pour  la  célébration 
des  mariages:  donc  ceux  où  elle  n'a  pas  intervenue,  ne  sont 
pas  valablement  célébrés. 

Enfin,  nos  lois  regardent  tellement  comme  nuls  les  mariages 
célébrés  par  un  Prêtre  incompétent,  que  la  Déclaration  du 
15  Juin  1697,  ordonne  que  les  parties  qui  auront  contracté  de 
tels  mariages,  soient  poursuivies  par  les  Procureurs  du  Roi 
pour  les  réhabiliter,  comme  nous  le  verrons  ir^rà;  part.  6, 
ch.  1,  art.  1,  §.  7,  (No.  451).  Ils  sont  donc  nuls;  car  s'ils 
n'étaient  valables,  il  ne  faudrait  pas  les  réhabiliter. 

[No.  362.]  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par  un  Prêtre 
incompétent,  n'est  pas  de  la  classe  de  celles  qu'on  appelle 
relatives,  qui  n'ont  lieu  que  lorsque  la  partie  s'en  plaint  ;  telles 
que  sont  celles  qui  résultent  du  défaut  de  liberté  dans  le  con- 
sentement de  Tune  des  parties  contractantes,  de  l'impuissance, 
du  défaut  de  consentement  des  père  et  mère,  ou  tuteur,  etc., 
elle  est  de  la  classe  de  celles  qu'on  appelle  nullités  absolues, 
et  elle  ne  peut  se  purger,  ni  se  couvrir  que  par  une  réhabili- 
tation du  mariage  des  parties,  c'est-à-dire,  une  nouvelle  célé- 
bration faite  par  le  Curé  ou  avec  sa  permission,  ou  celle  de 
l'Evoque. 

Il  n'importe  que  les  personnes  qui  se  sont  mariées  hors  la 
présence  et  sans  le  consentement  de  leur  propre  Curé,  soieni 
majeures  ou  mineures,  enfarfls  de  famille,  ou  usantes  de  leurs 
droits  ;  nos  lois  ci-dessus  rapportées,  qui  déclarent  nuls  ces 
mariages,  n'ayant  fait  à  cet  égard  aucune  distinction. 

On  trouve  néanmoins  dans  les  Recueils  d'Arrêts,  quelques 
arrêts  qui  ont  déclaré  des  parties  non-recevables  dans  l'appel 
comme  d'abus  par  elles  interjette,  de  la  célébration  de  leur 
mariage,  sur  le  prétexte  qu'il  avait  été  célébré  par  un  Prêtre 
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incompétent,  hors  la  présence  et  sans  le  consentement  du 
Curé,  lorsque  l'appel  n'avait  été  interjette  qu'après  un  long 
temps  de  cohabitation  publique,  et  sans  que  personne  ne  se 
fût  jamais  plaint  de  ce  mariage. 

La  réponse  est,  que  ces  arrêts  n'ont  pas  jugé  qu'un  mariage, 
qu'on  supposerait  célébré  par  un  Prêtre  incompétent,  puisse 
jamais  être  valable,  et  que  ce  vice  puisse  être  purgé  par 
quelque  laps.de  temps  que  ce  fût;  mais  qu'ils  ont  seulement 
jugé,  qu'eu  égard  aux  circonstances  de  la  cause,  l'appelant 
était  indigne  d'être  écouté,  et  reçu  à  entrer  dans  la  discussion 
qu'il  alléguait  ;  et  qu'on  devait  présumer  que  les  choses 
s'étaient  passées  dans  les  règles,*  et  que  le  Prêtre  qui  avait 
célébré  le  mariage,  avait  eu  la  permission  du  Curé.  Ce  que 
nous  disons  est  conforme  à  ce  qui  a  été  observé  par  M. 
D'Aguesseau,  dans  un  mémoire  qui  se  trouve  dans  le  cinquième 
volume  de  se»  œuvres,  après  le  cinquante-septième  plaidoyer  : 
il  est  dit  à  la  fin  de  ce  mémoire:  *'S'il  y  a  quelquefois  des 
"  circonstances  assez  fortes,  suivant  les  règles  de  la  police 
"  extérieure,  pour  fermer  la  bouche  à  la  mauvaise  foi,  et  à 
"  rinconstance.de  ceux  qui  réclament  sur  ce  fondement  (de 
"  défaut  de  présence  et  de  consentement  du  propre  Curé) 
"  contre  un  consentement  libre  et  une  longue  possession,  il 
"  faut,  au  moins  en  ce  cas,  qu'il  paraisse  que  la  justice  ne  se 
''  détermine  que  par  les  fins  de  non-recevoir  ;  et  qu'en 
"  déclarant  les  parties  non-recevables,  elle  ajoute  toujours 
'*  que  c'est  sans  préjudice  à  elles  de  se  retirer  par. devers 
"  TEvêque  pour  réhabiliter  leur  mariage,  si  faire  se  doit." 

[No.  451 .]... Depuis,  le  Rai  par  sa  déclaration  du  15  Juin  1697, 
a  attribué  aux  promoteurs  des  officialités,  le  droit,  dans  un 
certain  cas  particulier,  d'assigner  les  parties  qui  ont  contracté 
un  mariage  nul,  pour  la  réhabilitation  de  leur  mariage 
lorsque  le  Procureur  du  Roi  n'agit  pas.  Voici  les  termes  de 
cette  déclaration  :  <'  Enjoignons  à  nos  Cours  de  Parlement, 
*•  et  autres  nos  Juges,,. lorsqu'ils  jugeront  des  causes  ou  procès 
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"  dans  lesquels  il  s'agira  de  mariages  célébrés  par  devant  des 
"  Prêtres,  autres  que  les  propres  Curés  des  contractants,  sans 
*'  en  avoir  obtenu  les  dispenses  nécessaires  ;  et  môme  sur  les 
"  poursuites  que  nos  procureurs  en  pourront  faire  d'office 
"  dans  la  première  année  de  la  célébration  des  dits  prétendus 
*  mariages,  d'obliger  ceux  qui  prétendent  avoir  contracté 
"  des  mariages  de  cette  manière,  de  se  retirer  par  devant  leur 
"  Archevêque  ou  Evoque,  pour  les  réhabiliter  selon  les 
"  formes  prescrites  par  les  Saints  Canons  et  par  nos  Ordon 
'*  nances,  après  avoir  accompli  la  pénitence  salutaire  qui  leur 
*'  sera  par  eux  imposée,  telle  qu'it  Testimeront  à  propos. 
"  Permettons  aussi  aux  promoteurs  des  dits  Archevêques  ou 
"  Evoques,  lorsque  nos  procureurs,  ou  des  parties  intéressées 
"  ne  feront  aucunes  poursuites  par  devant  nos  Juges,  de  faire 
"  assigner  devant  les  dits  Archevêques  ou  Evêques,  dans  le 
"  terme  ci-dessus,  et  après  en  avoir  obtenu  d'eux  une  permis- 
"  sion  expresse,  les  personnes  qui  demeurent  et  vivent 
"  ensemble  et  qui  n'ont  point  été  mariées  par  les  Curés  des 
''  Paroisses  dans  lesquelles  elles  demeurent,  et  qui  n'on 
*•  point  obtenu  dispense  pour  être  mariées  pay d'autres  Prêtres 
"  aux  fins  de  représenter  aux  dits  Prélats,  dans  un  temps 
"  convenable,  les  actes  de  célébration  de  leurs  mariages 
«'  Voulons  qu'en  cas  que  les  Archevêques  ou  Evêquestrouvent 
"  que  les  dits  mariages  n'aient  pas  été  célébrés  par  les  propres 
«^  Curés  des  contractants,  et  qu'ils  n'y  ait  d'ailleurs  aucun 
*'  autre  empêchement,  ils  puissent  leur  enjoindre  de  les  réha- 
''  biliter,  selon  les  formes  prescrites  par  les  Saints  Canons  et 
"  pai:  nos  Ordonnances,  après  avoir  accompli  la  pénitence,  etc." 
Ensuite,  il  est  enjoint  aux  Juges,  sur  l'avis  qui  leur  aura 
été  donné  par  les  Evêques,  de  contraindre  par  des  condamna- 
tions  d'amendes,  les  parties  à  se  séparer,  faute  par  elles  d'o- 
béir aux  Ordonnances  des  Evêques, 
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*  C.  iV.  191. 1  "^^^^  mariage  qui  n'a  point  été  contracté  publi- 
*'  *  y  quement  et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  Tof- 
ficier  public  compétent,  peut  être  attaqué  par  les  époux  eux- 
mêmes,  par  les  père  et  mère,  par  les  ascendants,  et  par  tous 
ceux  qui  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel. 


157.  [Si  les  publications 
requises  n'ont  pas  été  faites 
ou  supplées  au  moyen  de 
dispense  ou  licence,  ou  bien 
si  les  intervalles  presdrits 
ou  d'usage  pour  les  publi- 
cations n'ont  pas  été  obser- 
vés, le  fonctionnaire  qui 
célèbre  un  mariage  sous  de 
telles  circonstances  est  pas- 
sible d'une  amende  qui 
n'excède  pas  cinq  cents 
piastres.] 


158.  [La  pénalité  impo- 
sée par  l'article  précédent 
est  également  encourue  par 
le  fonctionnaire  qui^  dans 
l'exécution  du  devoir  qui 
lui  est  imposé,  ou  dont  il 
s'est  chargé,  touchant  la 
célébration  d'un  mariage, 
contrevient  aux- règles  qui 
sont  prescrites  à  cet  égard 
par  les  divers  articles  du 
présent  titre] . 


157.  [If  the  publication» 
required  were  not  made, 
or  their  omission  supplied 
by  means  of  a  dispensation 
or  license,  or  if  the  légal 
or  usual  intervais  for  the 
publications  or  the  solem- 
nization  hâve  not  elapsed, 
the  officer  solemnizing  the 
marriage  under  such  cir- 
cumstances,  is  liable  to  a 
penalty  not  exceeding  five 
hundred  dollars] . 


158.  ^The  penalty  im* 
posed  by  the  preceding  ar* 
ticle  is  in  like  manner  in- 
curred  by  any  officer  who, 
in  the  exécution  of  the 
duty  imposed  upon  him, 
or  which  he  has  underta- 
ken,  as  to  the  solemni^- 
tion  of  a  marriage,  contra- 
venes  the  rules  presoribed 
in  that  respect  by  the  dif- 
férent articles  of  the  pré- 
sent title]. 
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)      Les  peines  prononcées  par  l'article  précédent 

UiY.,  lyj.  ^  gçpQjjt  encourues  par  les  personnes  qui  y  sont  dé 

signées,  pour  toute  contravention  aux  règles  prescrites  par 

l'article  165  lors  même  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas 

jugées  suffisantes  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage. 


*  Pothier^  mariaqe^     )       Ces  peines  sont  prescrites  par 
No.  364.  )  l'Edit  du  mois  de  Mars  1697.    Il  y 

est  dit  :  "  Voulons,  que  si  aucuns  des  dits  Curés  ou  Prêtres, 
*'  tant  séculiers  que  réguliers,  célèbrent  ci-après  sciemment, 
"  et  avec  connaissance  de  cause,  des  mariages  entre  des  per- 
'*  sonnes  qui  ne  sont  pas  effectivement  de  leurs  paroisses, 
"  sans  en  avoir  la  permission  par  écrit  des  Curés  de  ceux  qui 
"  les  contractent,  ou  de  l'Archevêque  ou  Evêque  diocésain, 
*'  il  soit  procédé  contre  euxextraordinairement;  et  qu'outre 
''  les  peines  canoniques  que  les  juges  d'Eglise  pourront  pro- 
*'  noncer  contre  eux,  les  dits  Curés  et  autres  Prêtres,  tant 
"  séculiers  que  réguliers,  qui  auront  des  bénéfices,  soient  (par 
^'  nos  juges)  privés,  pour  la  première  fois,  de  la  jouissance  de 
''  tous  les  revenus  de  leurs  cures  et  bénéfices  pendant  trois 
''  ans,  à  la  réserve  de  ce  qui  est  absolument  nécessaire  pour 
"  leur  subsistance,  ce  qui  ne  pourra  excéder  la  somme  de  six 
"  cents  livres  dans  les  plus  grandes  villes  ;  celle  de  trois  cents 
"  livres  partout  ailleurs  ;  et  que  le  surplus  soit  saisi  à  la  dili- 
"  geilce  -de  nos  Procureurs,  et  distribué  en  œuvres  pies, 
^'  par  l'ordre  de  l'Evêque  diocésain.  " 


169,  Nul  ne  peut  réclar 
mer  le  titre  d'époux  et  lés 
effet»  civils  du  mariage, 
«'il  ne  représente  un  acte 
de  célébration,  inscrit  sur 
les  registres  de  l'état  civil, 


169.  No  one  can  claim 
the  title  of  husband  or 
wife.  and  the  civil  effects 
of  marriage,  unless  he  pro- 
duces a  certificate  of  the 
marriage,  as  iuscribed  in 
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sauf  les  cas  prévus  par  Tar* 
ticle  51. 


the  registers  of  civil  sta- 
tus, except  in  the  cases 
provided  for  by  article  51. 


*  Pojhicr^  mariage^  )    Ce  sont  ces  actes  qui  font  la  preuve  des 

No.  378.  )  mariages,  et  qui  établissent  les  parentés 
qui  en  naissent.  Néanmoins,  s'il  était  constaté  que  les  regis- 
tres ont  été  perdus,  ou  que  le  Curé  n'en  a  pas  tenu,  la  preuve 
en  ce  cas  pourrait  s'en  faire  tant  par  témoins  que  par  les 
registres  et  papiers  domestiques  des  père  et  mère  décédés  ; 
(Ordonnance  de  1667,  tit.  20,  art.  14.) 

La  raison  est  que  le  mariage  étant  parfait  par  le  consente- 
mentqr e  les  parties  se  donnent  en  présence  de  leur  curé  avant 
que  Pacte  ait  été  rédigé,  il  s'ensuit  qu'il  n'est  pas  de  l'essence 
du  mariage,  et  qu'il  n'est  requis  que  pour  la  preuve  du  ma 
riage.  Lorsque  la  preuve  que  fait  cet  acte,  devient  impossible, 
il  est  juste  d'avoir  recours  à  des  preuves  d'une  autre  nature. 

*  Ord,  1667,  tit  |  Les  preuves  de  l'âge,  des  mariages  et  du  tems 
20,  art.  7.       )  du  décès,  seront  reçus,  par  des  Registres  en 

bonne  forme  qui  feront  foi  et  preuve  en  justice. 

*  Id.  art.  14.  j  Cité  suprd  sous  l'art.  51,  p.  419. 


^C  N  194  1  ^^^  "®  P^^^  réclamer  le  titre  d'époux  et  le^  ef- 
*'         )  fets  civils  du  mariage,  s'il  ne  représente  un  ac- 
te de  célébration  inscrit  sur  le  registre  de  l'Etat  civil  ;  sauf 
les  cas  prévus  par  l'article  46  au  titre  des  actes  de  l'Etat  civil. 


160.  La  possession  d'état 
ne  peut  dispenser  les  pré- 
tendus époux  qui  l'invo- 
quent de  représenter  l'ac- 
te de  célébration  du  ma- 
riage. 


160.  Possession  of  the 
status  does  not  dispense 
those  who  prétend  to  be 
husband  and  wife,  from 
producing  the  certificate 
of  their  marriage, 
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^  Pothier^  maiiage^  )      [374.]  Suirant  TOrdonnance  de  1667,  tit. 

Nos.  374  à  378.  )  20,  art.  8,  et  la  déclaration  du  Roi  d^  9 
avril  1736,  les  Curés  doivent  avoir  chacun  dans  leur  parois- 
•  se  un  double  registre  pour  y  inscrire  les  actes  de  baptêmes, 
sépultures  et  mariages.  Ils  doivent  faire  coter  et  parapher 
Tun  et  l'autre  exemplaire,  par  première  et  dernière  page,  par 
le  Juge  Royal  du  lieu.  L'un  des  exemplaires  lui  doit  rester, 
et  l'autre  être  envoyé  après  l'année  révolue,  au  greffe  de  la 
justice  royale,  où  il  doit  rester  en  dépôt. 

Après  la  mort  du  Curé,  le  juge  doit  apposer  les  scellés  sur 
ces  registres;  qui  doivent  être  remis  à  son  successeur  qui  doit 
s'en  charger. 

[375  ]  Cité  suprà  sous  l'art.  65  p.  458. 

[376.]  Cet  acte  est  un  acte  public.  Le  Curé  ou  le  prêtre 
qui  tient  sa  place,  fait  en  cela  une  fonction  publique  que  nos 
loix  lui  attribuent  ;  et  comme  elle  appartient  à  l'ordre  civil, 
il  en  est  comptable  au  juge  séculier. 

Quoique  les  Religieux  aient  perdu  l'état  civil,  et  soient 
en  conséquence  incapables  d^  toutes  fonctions  civiles,  à  plus 
forte  raison  des  fonctionspubliques,  néanmoins  un  Religieux- 
Curé  est  dans  sa  Paroisse  compétent  pour  faire  ces  actes  ; 
car  sa  qualité  de  curé  lui  rend  l'état  civil,  seulement  quant 
aux  droits  et  fonctions  qui  dépendent  de  cette  qualité. 

Il  en  est  de  môme  d'un  Religieux  commis  jpar  l'Évêque 
pour  le  desservissement  d'une  cure. 

[377.]  S'il  s'était  glissé  quelqu'erreur  dans  l'acte  de  célébra- 
tion de  mariage,  le  curé  ne  pourrait  pas  de  son  autorité  le 
réformer  :  lorsque  l'acte  est  une  fois  achevé,  il  ne  peut  y  tou- 
cher ni  rien  changer.  On  doit  pour  la  réformation  se  pour- 
voir devant  le  Juge  Royal  du  lieu,  qui,  après  avoir  ouï  som- 
mairement les  témoins  nécessaires  pour  la  justification  de 
l'erreur  qui  s'est  glissée  dans  l'acte,  dont  il  fait  rédiger  un 
procès-verbal,  rend  son  Ordonnance  pour  la  réformation. 
Le  curé  à  qui  cette  Oi'donnance  est  apportée  par  la  partie  qui 
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Ta    obtenue,  doit  la    lianscrire,  au  moins  par  extrait,  en 
marge  de  1  acte. 

[378-]  I  Cité  supra  sons  l'art.  159,  p.  89. 

*  Ordonnance  1667,   Ht.)  ^..,  .  i»    ^  *<:>       tf^r, 

^      '         V  Cité  supra  sous  lart  42,  p.  400. 
20,  art.  8.  )  '  ^ 

*  Déclfh  1736. 1  Cité  suprà  sous  l'art  42,  p.  400. 

*  3  Pand,  franc, ^   )      C.  JV.,  195  "  La  possession  d*état  ne 

j7.  319.  J    ourra  dispenser  les^  prétendus  époux, 

qui  rinvoqueront  respectivement,  de  représenter  Pacte  de 
célébration  du  mariage,  devant  Tofflcier  de  Tétat  civil.  " 

[N.  144.]  Cette  disposition  est  une  suite  de  la  règle,  que  la 
preuve  du  mariage  doit  se  faire  par  l'extrait  des  registres,  où 
leur  célébration  doit  être  inscrite.  La  possession  ne  peut  pas 
remplacer  celte  preuve  ;  car,  elle  est  souvent  douteuse.  Il 
arrive  souvent  qu'un  homme,  qui  a  sa  concubine  dans  sa 
maison,  lui  laisse  porter  son  nom,  et  souffre  qu'elle  prenne  le 
titre  et  l'autorité  d'épouse. 

Chez  les  anciens,  et  notamment  à  Rome,  où  l'on  n'écrivait 
riexi,  cette  possession  suffisait,  pour  constater  le  mariage  ;  et 
ce  n'était  môme  souvent  qn'à  l'aide  de  cette  possession,  que 
Ton  distinguait  la  femme  légitime,  de  la  concubine.  L'union 
d'un  homme  et  d'une  femme  passait  pour  un  mariage,  ou^ 
pour  un  concubinage,  suivant  la  manière  dont  la  femme 
avait  été  traitée. 

Chez  les  nations  modernes,  et  surtout  depuis  que  la  loi  a 
prescrit  qu'il  fût  dressé  acte  de  la  célébration  du  mariage, 
cette  possession  n'est  plus  d'aucune  considération. 

Quelque  temps  qu'il  y  ait  que  je  demeure  avec  une  femme, 
quelque  nom  que  je  lui  aie  donné,  quelque  titre,  quelqu'au- 
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torité  que  je  lui  aie  laissé  prendre,  soit  dans  ma  maison,,  soit 
vis-à-vis  de  mes  amis  et  de  mes  connaissances,  en  vain  récla- 
merai-je  sur  elle  les  droits  et  la  puissance  de  mari,  si,  le 
mariage  étant  contesté,  je  n'en  rapporte  Pacte,  extrait  des 
registres  publics. 

Il  en  sera  de  même,  à  Tégard  de  la  femme,  quoiqu'elle  de- 
meure depuis  très  longtemps  avec  moi,  quoiqu'elle  passe 
publiquement  pour  ma. femme,  et  soit  traitée  comme  telle, 
par  tous  ceux  qui  nous  connaissent,  môme  par  moi  ;  elle 
réclamera  en  vain  le  titre  et  les  droits  de  mou  épouse,  sur 
le  seul  fondement  de  sa  possession  d'état,  si  elle  ne  rapporte 
pas  l'acte  de  la  célébration  de  son  mariage. 

De  môme  aussi,  deux  personnes,  homme  et  femme,  vivant 
ensemble,  sous  le  môme  toit,  en  qualité  de  mari  et  femme, 
depuis  quelque  temps  que  ce  soit,  et  quoique  jouissant  publi- 
quement de  cet  état,  ne  pouront,  si  la  vérité  de  leur  mariage 
est  attaquée,  se  défendre,  sur  le  seul  foudement  de  leur  pos- 
session ;  et  le  mariage  sera  regardé  comme  n'existant  point, 
jusqu'à  ce  qu'ils  en  produisent  l'acte  par  écrit,  tiré  des  regis- 
tres où  il  a  dû  être  inscrit. 

[No.  145.]  Quoique  la  loi  ne  parle  que  de  l'acte  de  célé- 
bration, devant  Volficier  de  Vétat  civil^  il  faut  décider  la  mô- 
me chose,  d'un  mariage  que  l'on  voudrait  établir,  par  la 
seule  possession  d'état,  ei;  qui,  par  la  date  qu'on  lui  assigne- 
rait, aurait  dû  être  célébré  en  face  de  l'église.  Il  faudrait, 
de  môme,  rapporter  l'acte  de  célébration,  tiré  des  registres 
qui  se  tenait  alors  dans  les  paroisses. 

Ce  n'est  pas  néanmoins,  sans  motifs,  que  la  loi  s'est  servie 
des  termes  qu'elle  emploie.  Il  en  résulte  que,  quand  môme 
on  rapporterait  une  pièce,  ou  acte  par  écrit,  attestant  qu'un 
mariage  a  été  célébré  dans  une  église,  depuis  les  lois  qui  ont 
dépouillé  les  curés  de  la  qualité  d'officiers  civils,  pource  con- 
trat, la  possession  qui  s'en  serait  suivie,  ne  pourrait  point 
8  îrvir  à  légitimer  ce  mariage,  et  à  lui  communiquer  les  effets 
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civils.  La  raison  est  que,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  point  vérita- 
blement de  mariage  civil.  Le  lien  n'existe  point  aux  yeux 
de  la  loi.  Il  ne  peut  être  formé  que  par  le  concours  de  Foiï:- 
cier  qu'elle  a  commis,  et  revêtu  de  son  autorité  à  cet  effet. 
Observez  que  la  disposition  de  cet  article,  et  tout  ce  que 
nous  avons  dit  sur  elle,  ne  s'applique  qu'aux  parties  mêmes. 
Cette  règle  est  fondée  sur  ce  que,  ni  l'une  ni  l'autre,  si  le 
mariage  est  véritable,  ne  peut  ignorer  dans  quel  endroit  il 
a  été  célébré  ;  et  qu'en  conséquence,  rien  ne  peut  les  dispen- 
ser de  rapporter  l'acle  qui  en  a  été  dressé. 


*  a 


iV.,   196.      }  Cité  suprà  jiBLV  les  Pandectes, 


161,  Lorsqu'il  y  a  pos- 
session d'état,  et  que  l'ac- 
te de  célébration  du  maria- 
ge est  représenté,  les  é- 
poux  sont  non  recevables 
à  demander  la  nullité  de 
cet  act^. 


161.  When  the  parties 
are  in  possession  of  the 
status,  and  the  certificate 
of  their  marriage  is  pro- 
duced,  they  cannot  de- 
mand  the  nullity  of  such 
act. 


>      C.  N.  196.  '^    Lorsqu'il  y  a  possession 
3  Pand,  franç.,Z2^.  ^  ^,^^^^^   ^^    ^^^    j,^^^^   ^^   célébration 

du  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil  est  représenté,  les 
époux  sont  respectivement  non  recevables  à  demander  la 
nullité  de  cet  acte  " 

[No,  146.]  La  raison  de  cei  article,  est  que,  quelque  soient 
les  défauts  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  cet  acte,  comme 
on  l'a  observé,  lors  des  discussions  ;  il  établit  la  preuve  du 
fait  en  lui  môme.  On  ne  peut  point,  en  conséquence,  atta- 
quer indirectement  le  mariage,  en  demandant  la  nullité  de 
l'acte,  puisque  cette  nullité  détruirait  la  preuve  de  la  forma- 
lion  du   contrat.    C'est  contre  le  mariage  même  qu'il  faut 
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diriger  Tattaque.  Quand  à  Pacte,  les  défauts  qui  s'y  rencon- 
trent,  peuvent  donner  lieu  à  l'amende  contre  l'officier  qui  Ta 
dressé,  ou  contre  les  parties,  et  ceux  sous  la  direction  des- 
quels elles  ont  agi  :  jamais  à  la  nullité. 

On  peut  demander  si,  d'après  les  premiers  termes  de  cet 
article,  il  peut  y  avoir  lieu  à  la  demande  en  nullité,  lorsqu'il 
n'y  a  pas  de  possession  d'état. 

On  invoquera,  pour  l'affirmative,  le  principe  que  quand, 
dans  deux  alternatives,  la  loi  affirme  de  l'une,  elle  nie  de 
l'autre  ;  ou  que,  dans  le  même  cas,  lorsqu'elle  défend  pour 
Tune,  elle  permet  pour  l'autre.  Qui  dicUdeuno^negat  de  altero. 
Or,  dira-t-on,  cet  article  porte  que  lorsqu'il  y  aura  possession 
d'état^  les  époux  ne  pourront  demander  la  nullité  de  l'acte  de 
célébration  Donc,  cette  action  leur  sera  permise,  quand  il 
n'y  aura  point  de  possession  d'état. 

Nous  répondrons  que,  soit  qu'il  y  ait,  ou  non,  possession 
d'état,  l'acte  de  célébration  n'en  offre  i»as  moins  la  pi^euve  du 
fait  du  mariage,  quels  que  soient  les  défauts  dont  il  peut 
être  affecté  ;  que  tout  ce  qui  résulte  de  l'absence  de  la  jposses- 
sion  d'état,  c'est  que  le  mariage  a  été  tenu  secret  ;  que  si  ces 
défauts  sont  de  natul'e  à  opérer  la  nullité  du  mariage,  ceux 
à  qui  appartient  cette  action  peuvent  en  faire  usage  ;  mais 
que  cet  absence  de  possession  d'état  ne  peut  pas  autoriser  la 
demande  en  nullité  de  l'acte  en  lui-même,  puisque  les  dé- 
fauts qui  peuvent  s'y  trouver  ne  sont  jamais  des  nullités. 
Il  n'y  a  qu'une  action  possible  contre  l'acte  ;  c'est  l'inscrip- 
tion de  faux.  Jus^ques  là,  en  quelqu'état  qu'il  soit,  il  fait 
preuve  d'un  mariage  quelconque,  valable,  ou  non  valable. 

Ainsi,  les  premiers  termes  de  cet  article  ne  sont  point 
une  distinction.  Ils  ne  sont  qu'une  forme  transitoire  ;  et  ne 
se  trouvent  là,  que  parceque,  dans  les  deux  articles  précédens, 
les  auteurs  du  code  ont  parlé  de  possession  d'état. 

On  dira  qu'il  ne  doit  se  trouver  dans  la  loi  aucun  mot  inu- 
tile, aucune  expression  oiseuse.    On  aura  raison.    Nous  coh- 
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veuoâs  que  les  cinq  premiers  termes  de  cet  article  sont  de 
trop.  Il  n'en  est  pas  moins  évident  qu'ils  ne  sont  q\i'une  re- 
dondance, et  qu'on  ne  peut  en  tirer  aucune  induction.  La 
seule  conséquence  que  Ton  pourrait  en  faire  résulter,  est  clai- 
rement fausse. 


162.  Si  néanmoins,  dans 
le  cas  des  articles  159  et 
160,  il  existe  des  enfants 
issus  de  deux  individus 
qui  ont  vécu  publique- 
ment comme  mari  et  fem- 
me, et  qui  sont  tous  deux 
décédés,  la  légitimité  des 
enfants  ne  peut  être  con- 
testée sous  le  seul  prétex- 
te du  défaut  de  représen- 
tation de  l'acte  de  célébrar 
tioD,  toutes  les  fois  que 
cette  légitimité  est  ap- 
puyée sur  une  possession 
d'état  qui  n'est  pas  con- 
tredite par  Tacte  de  nais- 
sance. 


162.  Nevertheless,  in 
the  case  of  articles  159 
and  160,  if  there  be  chil- 
dren  issue  of  two  persons 
who  lived  publicly  as  hus- 
band  and  wife,  and  who 
are  both  dead,  the  legiti- 
n^acy  of  such  cbildren 
cannot  be  contested  solely 
on  the  pretext  that  no  cer- 
tificate  is  produced,  when^ 
ever  such  legitimacy  is 
supported  by  possession  of 
the  status  uncontradicted 
by  the  act  of  birth. 


!Si  vicinis,  vel  aliis  scieutibus,  uxo. 
rem,  liberorum  procreandorum  causa 


*  Cod,,  m.  5,  tiL  4,  L  9,  ; 

DeNuptiis, 

domui  habuisti,et  ex  eo  matrimonio  fllias  suscepta  est:  quam 
vis  neque  nuptiales  tabulas,  neque  adnatam  filiam  pertinen- 
tes factse  sunt,  non  ideo  minus  veritas  matrimoniî,   aût  sus- 
ceptae  filiae,  suam  habet  potestatem. 


*  /f.,  m.  22,  tiL  3, 
LWde  probat, 
pàriibus  fungatur  ? 


1     Circa  eum,  qui  se  ex  libertinitate  inge- 

j  nuum  dicat,  référendum  est,  quis  actoris 

Et,  si  quidem  in  possessione  libertini- 
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tatisfuit,  sine  dubio  ipsum  oportebit  ingenuitatis  causam 
agere,  docereque  se  ingenaum  esse  :  Siu  vero  ia  possessioiie 
ingenuitatis  sit,  et  libertinus  esse  dicatar,  (scilicet  ejus,  qui 
ei  controversiam  movet,)  hoc  probare  débet  qui  eum  dicit 
libertum  suum  :  quid  enim  interest,  servum  suum  quis,  an 
libertum,contendat?  Si  quis  autem  fiducia  ingenuitatis  suœ 
ultro  in  se  suscipiat  probationes  ad  hoc,  ut  sententiam  ferat 
pro  ingenuitate  facientem  (hoc  est,  ingenuum  se  esse,  ut  pro 
nuncietur)  an  obtemperare  ei  debeat,  tractari  potest  ?  Et  non 
abs  re  esse  opinor,  morem  ei  geri  probandi  se  ingenuum,  et 
sententiam  secundum  se  dandam  :  cum  nulla  captio  intercé- 
dât juris. 


*  2  Cochin^  Plaidoyer  Bourge- 1  (P.  158].  Question  :  Suffisance 
laL  Edition  Paris  1788.  \  de  la  possession  d'état.  ^ 
Contester  à  un  citoyen  l'état  dont  il  a  toujours  été  en  pos- 
session, qu'il  a  trouvé  établi  par  les  titres  de  sa  filiation,  qu'une 
longue  suite  d'actes,  que  des  reconnaissances  réitérées  à  chaque 
instant  de  sa  vie,  et  qu'une  possession  publique  et  non  inter- 
rompue de  ce  même  état,  ont  confirmé,  c'est  une  action  toujours 
odieuse,  qui  porte  le  trouble  dans  les  familles,  et  qui  par  la 
contagion  de  l'exemple  peut  devenir  funeste  à  la  société. 

Mais  l'indignité  de  l'action  redouble,  lorsque  pour  soutenir 
cette  contestation,  des  enfans,  au  lieu  de  s'acquitter  envers 
leur  père,  à  qui  ils  doivent  la  vie,  l'éducation  et  une  fortune 
opulente,  s'élèvent  contre  sa  mémoire,  pour  lui  reprocher  des 
excès  aussi  contraires  à  la  religion  qu'à  l'honnêteté  publique. 
Tel  est  le  caractère  de  l'action  intentée  par  les  défendeurs. 
Nés  d'un  mùme  père  que  feu  Barthélémy  Bourgelat,  mais 
d'un  second  mariage,  ils  voudraient  obscurcir  la  gloire  du 
premier,  et  le  réduire  à  la  honte  du  concubinage  :  enfants 
dénaturés,  qui  ne  craignent  point  de  déshonorer  leur  père, 
pour  profiler  seul  du  fruit  de  ses  longs  travaux  ;  frères  qui 
veulent  enlever  à  leur  aine  la  gloire  d'une  naissance  légiti- 
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me,  pour  s'appliquer  sa  portion  héréditaire  :  la  cupidité  a 
étoufié  en  eux  tous  les  sentiments  de  la  nature. 

Mais  ce  n'est  point  assez  découvrir  toute  Tindignité  de 
leur  action,  qui  les  emporte  jusqu'à  flétrir  eux-mêmes  la  mé- 
moire de  leur  père  qu'ils  représentent  plongé  dans  un  horri- 
ble  libertinage,  il  faut  encore  établir  qu'elle  choque  tous  les 
principes  de  l'équité  naturelle,  qu'elle  est  condamnée  par  les 
dispositions  des  loix  et  par  la  jurisprudence  des  arrêts. 

[P.  178.]  De  toutes  les  preuves  qui  assurent  l'état  des 
hommes,  il  n'y  en  a  point  de  plus  solides,  de  plus  puissantes 
que  celle  de  la  possession  publique.  L'état  n'est  autre  chose 
que  le  rang  et  la  place  que  chacun  tient  dans  la  société  géné- 
rale des  hommes,  et  dans  les  sociétés  particulières  que  la 
proximité  du  sang  forme  dans  les  glmilles  ;  et  quelle 
preuve  plus  décisive  pour  fixer  cett^.  place,  que  la  possession 
publique  où  l'on  est  d'en  occuper  une  depuis  que  l'on  est  au 
monde. 

Les  hommes  ne  se  connaissent  entr'eux  que  par  cette  pos- 
session ;  celui-ci  a  toujours  connu  un  tel  pour  son  père,  une 
telle  pour  sa  mère  ;  celui-là  pour  son  frère,  les  autres  pour  ses 
cousins  ;  il  a  été  de  môme  reconnu  par  eux  ;  le  public  a  été 
instruit  de  cette  relation.  Comment,  après  trente  ouqua- 
ranle  ans,  changer  toutes  ces  idées,  détacher  un  homme  d'u- 
ne famille  dans  laquelle  il  est,  pour  ainsi  dire,  enraciné  par 
tant  d'actes  et  de  reconnaissance  géminées  ;  c  est  dissoudre 
cequ'ilyade  plus  indissoluble*;  c'est  en  quelque  manière 
rendre  tous  les  hommes  étrangers  les  uns  aux  autres.  On  ne 
se  reposera  plus  sur  la  foi  publique,  et  sur  une  longue 
habitude  de  se  reconnaître  dans  un  certain  degré  de  parenté  ; 
le  frère  se  tiendra  en  garde  contre  son  frère,  qui  dans  peu 
pourra  cesser  de  l'être,  si  la  possession  publique  ne  le 
rassure  plus  contre  de  telles  révolutions  :  en  un  mot,  c'est 
ébranler  les  fondemens  de  la  tranquillité  publique,  que  de 
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ne  pas  reconnaître  rautoiité  de    la  possession  publique  de 

l'état. 

Celui  qui  Ta  en  sa  faveur,  n'est  point  obligé  de  remonter  à 
d'autres  preuves,  elle  tient  lieu  de  tous  les  titres  que  les  or- 
donnances désirent  ;  elle  supplée  aux  actes  de  célébration  de 
mariage,  aux  extraits  baptistaires,  et  à  tous  les  actes  qui  sont 
ordinairement  employés  pour  fixer  l'état  des  hommes. 

Mais  si  ce  principe  est  si  nécessaire  en  lui-môme,  il  devient 
encore  plus  sacré,  quand  on  oppose  aux  enfans  qu'ils  ne 
rappoî'tent  pas  l'acte  de  célébration  de  mariage  de  leurs  père 
et  mère.  '  La  raison  décisive  est,  que  ce  titre  n'est  point  per- 
sonnel  aux  enfans  ;  les  titres  qui  leur  sont  propres,  sont  leurs 
extraits  baptistaires  ;  ils  sont  obligés  d'en  justifier,  ou  de  sup- 
pléer à  ces  titres  essentiels  par  d'autres  actes,  et  principale- 
ment par  les  papiers  domestiques  des  père  et  mère  décédés  ; 
et  si  tout  cela  leur  manque,  la  possession  publique  de  l'état 
vient  à  leur  secours  ;  mais  il  n'y  a  jamais  eu  ni  loi  ni  ordon 
nance,  qui  ait  exigé  qu'ils  portent  la  preuve  jusqu'à  établir 
que  la  qualité  de  mari  et  de  femme,  prise  en  tout  tems  par 
leurs  père  et  môre,  leur  a  appartenu  légitimement,  elle  se 
supplée  de  droit,  dès  qu'ils  ont  eu  publiquement  des  enfans, 
qu'ils  ont  élevés  comme  des  fruits  précieux  d'une  union  légi- 
time ;  les  enfans  n'ont  donc  à  prouver  que  leur  état  ;  cet 
état,  bien  établi  par  la  possession  publique,  fait  présumer  de 
droit  celui  des  père  et  mère,  sans  que  l'on  soit  obligé  de  re- 
monter jusqu'à  l'acte  de  célébration  de  leur  mariage. 

En  effet,  ce  serait  réduire  très-souvent  les  enfans  à  Timpos- 
sible.  Combien  y  en  a-t-il,  qui  élevés  tranquillement  sous 
les  yeux  de  leurs  parens,  n'ont  jamais  pensé  à  demander  où 
leur  père  avait  été  marié,  et  qui  interrogés  sur  ce  point  après 
la  mort  de  leur  père,  seraient  absolument  hors  d'état  d'y  ré- 
pondre ?  Combien  y  en  a-t-il  qui  ne  savent  pas  môme  où  leur 
père  demeurait  dans  le  tems  de  son  mariage  ?  D'ailleurs  com- 
bien de  mariages,  se  font  avec  dispense  du  Curé  des  parties, 
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dans  des  paroisses  éloignées  î  Enfin  combien  y  en  a-t-U,  qui 
comme  Pierre  Bourgelat  avec  la  Demoiselle  Terrasson,  n'ont 
fait  rédiger  leur  mariage  que  sur  une  feuille  volante,  qui 
peut  i)érir  par  mille  accidens  ?  Comment  des  enfans,  qui  n'ont 
jamais  demandé  compte  à  leur  père  de  la  légitimité  de  son 
mariage,  iront-ils  découvrir  cette  paroisse  étrangère  ?    Com- 
ment trouveront-ils  cette  feuille  volante,  que  des  parens  avides 
de  la  succession  de  leur  père  auront  enlevée  î  Faudra-t-ilque 
des  enfans,  tristes  victimes  de  ces  malheureux  événements, 
auxquels  il  ne  leur  était  pas  possible  de  parer,  perdent  leur 
état,  et  soient  privés  des  honneurs  dtene  naissance  légitime. 
{En  matière  d'état^  on  ne  remonte  point  à  tétat  de  ses  auteurs,) 
Si  la  nécessité  de  remonter  ainsi  jusqu'aux  titres  de   ses 
auteur?  est  une  fois  admise,  cela  n'aura  plus  de  bornes.    Un 
fils  qui  viendra  par  représer  talion  de  son  père  à  la  succession 
de  son  aïeul,  sera  donc  obligé  de  rapporter,  non  seulement  l'ac- 
te de  célébration  du  mariage  de  son  père,  mais  encore  celui  de 
son  aïeul  qui  a  pu  changer  vingt  fois  de  domicile  en  sa  vie,  sans 
que  ses  petits-fils  en  aient  aucune  notion.    Ce  que  l'on  dit  de 
Taïeul,  il  le  faudra  dire  quelquefois  du  bisaïeul,  et  ainsi  à 
l'infini  ;  ce  qui  dégénère  dans  son  absurdité  manifeste. 

Jamais  on  n'a  porté  l'inquisition  à  de  tels  excès  ;  on  "s'est 
toujours  reposé  sur  la  foi  publique  ;  dans  toutes  les  circons- 
tances où  la  légitimité  est  nécessaire,  jamais  elle  ne  s'établit 
que  par  l'extrait  baptistaire  de  celui  qui  se  présente.  S'agit- 
il  de  recevoir  un  magistrat,  d'ordonner  un  prêtre  ?  Son 
extrait  baptistaire  suffit,  et  jamais  on  n'a  demandé  l'acte 
de  célébration  de  mariage  des  père  et  mère.  Pourquoi 
cela  î  C'est  que  l'enfant  dont  l'état  est  assure  par  les  titres 
qui  lui  sont  personnels,  ne  peut  être  obligé  de  rapporter  les 
titres  de  ses  auteurs  ;  c'est  que  l'autorité  des  titres  personnels 
de  l'enfant  et  leur  exécution,  prouvent  par  elles-mêmes  l'exis- 
tence des  titres  de  ses  auteurs,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  rappor- 
tés ;  et  pour  tout  dire  en  un  mot,  c'est  que  la  possession  publi 
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que  suffit  par  elle-même  :  c'est  à  ceux  qui  la  combattent 
après  cela  à  rapporter  des  titres  contraires  ;  mais  tant  qu'il 
n'en  paraît  pas,  on  défère,  et  on  doit  nécessaiiement  déférer 
à  cette  possession. 

Il  en  est  de  môme  dans  beaucoup  d'autres  matières.  Un 
acquéreur,  un  résignataire,  quoiqu'ils  tirent  leur  droit  de 
celui  à  qui  ils  succèdent,  ne  sont  point  obligés  de  justifier  de 
ses  titres  ;  sa  possession  paisible  leur  suffit  Dans  les  ques- 
tions d'état,  le  même  principe  est  encore  plus  invincible,  parcc- 
qu'il  serait  d'une  bien  plus  grande  conséquence  d'y  donner 
atteinte.  ^ 

C'est  aussi  l'esprit  de  toutes  les  loix  ;  elles  annoncent  par- 
tout l'autorité  de  la  possession  dans  les  questions  d'état  ;  elles 
décident  qu'avec  le  secours  de  cette  possession,  la  perle  des 
titres  est  réparée  ;  que  les  erreurs  qui  peuvent  s'être  glissées 
dans  quelques  actes,  sont  sans  conséquence.  Statum  tuum 
nataliprofessioneperdilâ  mutilalum  non  esse  certi  juris  est^  dit 
une  loi;  ainsi  l'état,  pour  ainsi  dire,  se  suffit  à  lui-même,  la  pos- 
session publique  n'a  pas  besoin  du  secours  des  titres  de  la 
naissance  ;  s'ils  existent,  mais  d'une  riianière  défectueuse,  la 
possession  les  rectifie,  c'est  la  disposition  d'une  autre  loi  : 
Imperator  Titius  Antoninusrescripsit^  non  ledi  statum  liberorum^ 
oh  crrorem  histn^mentimalè  concepti;  ce  qui  a  fait  dire  à  J/ornac 
sur  la  loi  6,  au  ff.  dehis  gui  sunt  sut  vel  alienijuris  :  Satis  esse 
ad  ejusmodi  de  natalibus  quœstiones  ut  quis  nominetur  fillus^  et 
publiée  agnoscatur^  passimque  habeatur^  et  credetur  apud  omnes. 

Il  n'y  a  point  de  loi  plus  décisive  sur  cette  matière  que  la 
loi  9,  au  Cod.  de  nuptiis  ;  elle  est  précisément  dans  l'espèce  de 
la  cause  :  Sivicinis  vel  aliis  scienlibus  etc. 

Dans  l'espèce  de  cette  loi  il  n'y  avait  ni  titre  qui  prouvât 
le  mariage,  ni  acte  qui  établit  la  naissance  de  l'enfant,  cepen- 
dant  l'un  et  l'autre  sont  inébranlables  ;  pourquoi  cela  ?  C'est 
que  la  femme  a  vécu  aux  yeux  de  tout  le  voisinage  comme 
femme  légitime,  c'est  que  l'enfant  a  été  élevé  de  môme  comme 
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le  fruit  de  leur  umon,  viciais  vel  aliis  sicientibus.  C'en  est 
assez  pour  assurer  son  état,  malgré  la  perte  de  tous  les  titres. 

La  Jurisprudence  désarrois  se  joint  ici  à  la  décision  des 
loix  pour  affermir  ce  principe  ;  on  ne  citera  pas  ici  tous  ceux 
qui  ont  maintenu  des  enfans  sur  la  seule  foi  de  la  possession, 
le  nombre  en  serait  infini. 

[P.  185.]  Troisièmement,  tout  est  favorable  quand  il  s'agit 
de  former  Tétat  d'un  enfant,  tout  est  odieux  dans  ce  qui  tend 
aie  faire  perdre.  Dans  le  doute,  il  faut  toujours  pencher 
pour  conserver  Thonneur  des  citoyens  ? 


*  3  Pand.  franç,^  p.  )      [No.  147.]  Cette  disposition  est  puisée 
325  d  337.       J  dans  la  loi  9,  au  code  de  nuptiis.    Elle 
était  aussi  un  des  points  les  plus  constans  de  notre  ancienne 
Jurisprudence. 

Dans  l'origine  de  la  civilisqition,  avant  que  l'écriture  fût 
connue,  et  que  l'on  eût  établi  des  registres,  l'état  des  citoyens 
ne  pouvait  se  distinguer  que  par  la  possession.  Comme  elle  était 
la  seule  preuve  du  mariage,  elle  était  aussi  la  seule  de  la  filia- 
tion. Les  familles  se  formaient  par  le  mariage.  Les  enfans 
étaient  élevés  dans  la  maison  des  père  et  mère,  comme  les 
fruits  de  l'uni^on  conjugale.  Les  rapports  des  différens  mem- 
bres de  la  famille  se  confirmaient  de  jour  en  jour  par  la  no- 
toriété. Ils  se  connaissaient,  ils  étaient  connus  des  autres 
comme  frères  et  sœnrs,  comme  oncles  et  neveux,  comme  cou 
sins,  par  l'habitude  journalière  de  se  donner,  et  de  recevoir 
ces  qualités. 

Cé'ait,  en  conséquence,  la  possession  s^Mile  qui  fixait  l'état 
des  hommes.  C'était  l'unique  espèce  de  preuve  qui  fût  connue. 

Depuis,  et  après  l'invention  de  l'écriture,  les  législateurs 
ont  porté  plus  loin  les  précautions.  Ils  ont  établi  des  regis- 
tres publics,  où  la  preuve  fie  l'état  des  citoyens  a  dû  être  con- 
signée, mais  cette  preuve  nouvelle  n'a  point  détruit  celle  ré- 
sultante de  la  possession.    Ces  deux  genres  de  preuves  se 
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prêtent  au  contraire  un  secours  mutuel,  se  fortifient,  et  se  sou- 
tiennent Tun  par  l'autre.  Si  par  quelque  circonstance  que  ce 
soit,  la  possession  devient  équivoque,  le  titre  primordial  en 
répare  les  vices  ;  et  celui-ci,  en  certains  cas,  peut  être  rectifié 
par  la  possession. 

C'est  donc  sur  ces  deux  genres  de  preuves,  que  porte  l'état 
des  hommes.  Celle  qui  résulte  de  la  possession  publique, 
est  la  plus  ancienne.  Celle  des  registres  publics,  est  la  plus 
nouvelle,  et  la  plus  authentique.  Quand  elles  se  prêtent  un 
secours  mutuel,  tous  les  doutes  disparaissent.  Quand  elles 
ne  sont  pas  unies,  la  possession  doit  déterminer  ;  à  moins  que 
le  titre  écrit  ne  lui  soit  diamétralement  contraire. 

[No.  148.]  A  l'égard  des  actes,  ou  extraits  des  registres,  ils 
sont  propres  et  personnels  à  ceux  qui  réclament  un  état  ;  ou 
ils  ne  le  sont  point. 

Dans  le  premier  cas,  ils  ne  peuvent  se  dispenser  de  rappor- 
ter le  titre  constitutif  de  l'état  auquel  ils  aspirent;  ou  de 
•  prouver  qu'ils  sont  dans  la  juste  impossibilité  de  le  faire,  soit 
par  la  non  existence,  soit  par  la  perte  des  registres.  Et  alors 
ils  doivent  y  suppléer  par  d'autres  actes,  qui  forment  au 
moins  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  capable  de 
faire  admettre  la  preuve  par  témoins.  Ainsi,  un  homme,  ou 
une  fempie,  qui  réclame  la  qualité  d'époux,  doit  rapporter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  ;  ou  établir,  soit  qu'il  n'y 
ait  point  eu  de  registres  dans  l'endroit  où  il  s'est  marié,  soit 
que  depuis,  ces  registres  ont  été  perdus  ou  détruits.  Il  en 
est  de  même  de  celui  qui  réclame  la  qualité  d'enfant,  à  l'é- 
gard de  son  acte  de  naissance. 

La  raison  est  que  ces  actes  sont,  comme  le  dit  M.  d'Agues- 
seau  (47e.  Plaidoyer,  tome  4  de  ses  œuvres),  la  grande,  l'uni- 
que preuve  de  l'état  des  hommes.  Qu'on  renverse  cette  preuve, 
dit-il,  tous  les  fondements  de  la  société  civile  sont  ébranlés- 
II  n'y  a  plus  rien  de  certain  parmi  les  hommes,  si  l'on  retran. 
che  cet  argument. 
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Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire,  si  l'acte  n'est  pas  pro- 
pre'et  personnel  à  celui  qui  réclame  un  état,  il  ne  peut  pas 
être  indistinctement  tenu  de  le  rapporter,  parcequ'il  ne  lui 
est  pas  toujours  possible  de  se  le  procurer  ;  et  alors,  c'est  la 
possession  qui  forme  la  preuve  principale,  et  la  plus  forte  de 
son  état. 

Tel  est  l'acte  de  célébration  de  mariage  des  père  et  mère 
dont  on  se  prétend  issu.  Ce  serait  souvent  réduire  un  enfant 
à  l'impossible,  que  de  le  forcer  à  rapporter  cet  acte.  Elevé 
tranquillement  dans  la  maison  paternelle,  il  n'a  jamais  pensé 
à  demander  où  ses  père  et  mère  avaient  été  mariés.  Sou- 
vent même  il  ignore  où  ils  demeuraient  lors  de  leur  mari  âgé 

Il  n'y  a  donoplus  que  la  possession  d'état,  qui  puisse  venir 
à  son  secours.  L'état,  en  eifet,  est  le  rang  et  la  place  que 
chacun  tient  dans  la  société  générale  des  hommes,  et  dans  la 
société  particulière  que  la  proximité  du  sang  forme  dans  les 
familles.  Et  nulle  preuve  plus  décisive  ne  peut  fixer  cette 
place,  que  la  possession  publique  où  l'on  est  d'en  occuper  une 
depuis  que  l'on  eét  au  monde.  C'est  assez,  pour  m'assurer 
Tétat  d'enfant  légitime  d'un  tel  et  d'une  telle,  que  j'aie  tou- 
jours porté  leur  nom,  que  leurs  parens  m'aient  reconnu  pojir 
le  leur,  et  que  le  public  m'ait  constamment  regardé  comme 
tel. 

IjCs  hommes,  en  effet,  comme  le  dit  Cochia,  ne  se  connais- 
sent entre  eux  que  par  cette  possession.  Celui-ci  a  toujours 
connu  un  tel  pour  son  père,  une  telle  pour  sa  mère.  Celui- 
là  pour  sou  frère,  les  autres  pour  ses  cousins.  Il  a  été  de  mô- 
me reconnu  par  eux,  le  pubjic  a  été  instruit  de  ces  relations. 
Comment,  aprèi  trente  ou  quarante  ans,  changer  toutes  ces 
idées  ;  détacher  un  honjme  d'une  famille,  dans  laquelle  il 
est,  pour  ainsi  dire,  enraciné  par  tant  d'actes,  et  de  recon- 
naissances géminées  ?  C'pst  dissoudre  ce  qu'il  y  a  de  plus 
ittuissoluble  :  c'est,  en  quelque  manière,  rendre  tous  les  hom- 
mes étrangers  les  uns  aux  autres. 
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Rien  n'est  donc  pJus  fort,  en  matière  d'état,  que  Tautorité 
de  la  possession.  Elle  répare  la  perte  des  titres.  Elle  recti- 
fie les^erreurs  qui  peuvent  s'y  être  glissés.  Statum  tuum  na- 
tali  professione  perditdj  mutilalum  non  esse^  cet  A  juris  est.  Im* 
perator  Titius  Antoninus  reseripnt^  non  in  lœdi  statum  libero- 
rum.  oh  errorem  insti^menti  mode  comepti.  {ff.  tit.  de  Statu  homin,) 

Ainsi,  soit  que  le  titre  soit  défectueux,  soit  qu'il  ne  se 
trouve  pas,  la  possession  le  rectifie  ou  le  remplace  (Despeis- 
ses,  tome  2,  pages  35  et  361. — Lebrun,  des  Success.  liv.  i,  ch. 
4,  sect  1-2-3.) 

Ceux  donUvous  prétendez  être  fils  légitime,  ont  toujours 
vécu  publiquement  ensemble,  sous  les  titres  d'époux  et  d'é- 
pouse, lis  ont  été  connus  sous  ces  qualités,  par  leurs  voisins, 
par  leui*s  amis,  par  tous  ceux  avec  qui  ils  ont  eu  des  relations. 

Vous  môme,  avez  été  élevé  par  eux,  comme  le  fruit  de  ce 
mariage.  Vous  avez  toujours  été  connu  comme  leur  fils. 
Cependant,  vous  ne  rapportez  pas  l'acte  de  célébration  de  leur 
mariage  ;  et  votre  acte  de  naissance  en  les  désignant  comme 
les  auteurs  de  vos  jours,  ne  leur  donne  pas  la'qualité  dé  mari 
et  femme. 

Il  n'importe.  La  possession  supplée  le  premier  acte.  Elle 
rectifie  le  second  ;  et  vous  êtes  incontestablement  l'enfant  lé- 
gitime de  ceux  que  les  reconnaissances  habituelles,  et  d'eux, 
et  du  public,  vous  assignent  pour  père  et  mère. 

[No.  149.]  Mais,  pour  que  la  possession  opère  seule  cet  effet, 
il  faut  que  les  père  et  mère  soient  tous  deux  décédés.  Si  l'un 
des  deux  existe  encore,  rien  ne  peut  le  dispenser  de  produire 
l'acte  de  célébration  de  son  mariage,  qui  lui  est  personnel, 
et  que  rien  ne  peut  l'empêcher  de  se  procurer.  Dans  ce  cas,  sa 
posssession  et  la  vôtre  vous  seront  également  inutile.  La  vé- 
rité du  mariage  ne  pouvant  être  établie  que  par  l'extrait  des 
registres  où  elle  a  dû  être  consignée,  si  ce  titre  n'est  pas  rap- 
porté, vous  prétendrez  vainement  à  la  légitimité. 

Cependant,  Soêfvç  rapporte  (Tome  1,  cent.  3,  ch.  17)  un  ar- 
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rôt  du  7  juin  1676,  qui  a  adjugé  à  une  veuve  la  donation  à 
elle  faite  par  contrat  de  mariage,  sur  le  seul  fondement  de  la 
possession,  quoique,  non  seulement,  elle  ne  rapportât  pas  Tac- 
té  de  célébration,  mais  môme  que  cet  acte  ne  se  trouvât  pas 
sur  les  registres  de  la  paroisse  où  elle  prétendait  que  le  ma- 
riage avait  été  célébré.  Soëfve  observe  que  ce  qui  détermina 
le  Parlement  de  Paris,  par  qui  cet  arrêt  a  été  rendu,  fut  la 
grande  réputation  de  probité  du  mari  défunt,  qui  avait  tou- 
jours passé  pour  un  homme  d'honneur,  de  mérite  et  de  vertu. 

La  loi  actuelle  étant. expresse  et  impérative,  toutes  ces  con- 
sidérations ne  pourraient  plus  faire  aucune  impression. 

Dès  que  Tun  des  deux  mdividus,  auxquels  on  veut  attribuer 
le  titre  d'époux,  est  vivant,  il  est  impossible  d'établir  la  véri- 
té du  mariage,  autrement  que  par  la  i*e présentation  de  l'acte 
de  célébration. 

[No.  150.]  11  faut,  en  second  lieu,  que  la  possession  ait  le  ca- 
ractère requis  pour  constituer  l'état.  Ces  qualités  sont  le 
nom,  les  soins  de  ceux  que  l'on  réclame  pour  père  et  mère, 
et  l'opinion  publique.  C'est  ce  que  l'on  appelle  en  droit,  no- 
men^  tractatum  et  famam^ 

Il  faut  donc,  d'abord,  que  le  litre  de  la  naissance  attribue 
à  celui  qui  prétend  entrer,  ou  être  membre  d'une  famille, 
le  nom  de  celui  qu'il  se  donne  pour  père;  il  faut  qu'il  ait  por- 
té ce  nom. 

Il  faut  ensuite  qu'il  ait  reçu  de  ceux  qu'il  réclame  pour  ses 
père  et  mère,  le  traitement  paternel,  qu'il  ait  été  élevé  par  eux, 
qu'il  en  ait  reçu  les  soins  que  des  pères  et  mères  donnent  à 
leurs  enfans.  Tels  sont  la  nourriture,  l'entretien,  l'éducation. 
Il  faut  qu'il  ait  été  connu  et  traité,  comme  parent,  par  les  pa- 
rens  des  pères  et  mères.  C'est  là  ce  qui  constitute  ce  que  l'on 
appelle  tractatum. 

Il  faut  enfin  qu'il  ait  été  connu  des  voisins,  des  amis,  des 
pères  et  obères,  comme  leur  fils  ;  qu'il  ait  passé  pour  tel  aux 
yeux  du  pubBc  :  c'est  ce  qde  l'on  appelle  famdm  (Lebrun,  des 
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succès,  liv.  1,  ch  4,  s.  2,  N.  8. — Despeisses,  tome  2. — Breton- 
nier,  sur  Henrys. — Soëfve,  tome  1,  cent.  3,  ch.  17.) 

Quanl  la  possession  a  tous  ces  caractères,  celui  qui  Ta  en  sa 
faveur,  n'est  point  tenu  de  rapporter  Tacte  de  célébration  de 
mariage  de  ses  père  et  mère.  C'est  alors  à  ceux  'qui  contes- 
tent l'effet  de  la  possession,  à  démontrer  que  le  titre  lui  est 
contraire  (L.  14,  ff.,  de  Probat. — Lebrun,  eod.) 

Dans  ce  cas  aussi,  c'est-à-dire,  quand*  la  possession  d'état 
réunit  les  trois  caractères  que  nous  venons  d'indiquer,  il  n'im- 
porte qu'elle  ait  été,  dans  quelques  occasions,  contredite  par 
les  père  et  mère,  parcequ'il  ne  dépend  pas  d'eux  de  changer 
Tétat  de  leurs  enfans,  ou  de  les  en  priver.  Lorsqu'une  fois, 
un  père  a  reconnu  un  enfant  comme  son  ûls  légitime,  il  ne 
peut  plus  lui  nuire  par  des  déclarations  contraires.  Il  en  est 
de  môme  de  la  mère  (L.  29.  §.  1,  ff.  de  Probat.  l.  14,  Cad.  eod. 
Despeisses,  tome  2,  p.  387. — Lebrun  eod,  c  liv.  1,  ch.  4, 
sect.  2,  N.  7. — Nov.  74,  cap.  5.— Bretonnier,sur  Henrys,  tom. 
1,  liv.  6,  quest  38. — D'Aguesseau,  tom.  3  et  4. — Cochin,  tom. 
1.3.4.) 

On  sent  que  les  faits  qui  constituent  la  possession,  ne  peu- 
vent guère  être  prouvés  que  par  des  témoins..  Mais  il  ne  suf- 
fit pas  de  les  alléguer,  pour  être  admis  à  cette  preuve.  Il 
faut  administrer  d'abord  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.  On  ne  peut  pas  conquérir  un  état  par  de  simples  allé- 
gations. Quelques  graves,  quelques  circonstanciés  que  soient 
les  faits  que  l'on  articule,  si  l'on  ne  rapporte  aucun  acte,  au^ 
cun  écrit,  aucune  pièce  qui  serve  au  moins  de  fondement  à 
la  réclamation,  on  n'obtiendra  jamais  la  permission  d'établir 
oei  faits  par  des  dépositions.  C'est  la  décision  de  la  fameuse 
oi  2,  au  Code  de  Prohationibus^  consacrée  par  toutes  nos  Or- 
donnances, et  renouvelée  par  le  code  civil. 

Vous  articulez  la  possession  d'état  de  fils  d'un  tel  et  d'une 
telle,  dont  vous  ne  rapportez  pas  l'acte  de  célébration  de  ma-^ 
riage  ;  mais  vous  représentez  votre  acte  de  naissance,  qui 
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vous  donne  cette  qualité.  Vous  serez  admis  à  la  preure  tes- 
timoniale des  faits  de  possession,  parce  que  vous  avez  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  d'un  grand  poids.  S'il  n'y  a 
point  eu  de  registres,  ou  qu'ils  soient  perclus,  en  sorte  que 
vous  ne  puissiez  pas  rapporter  votre  acte  de  naissance,  il  faut 
au  moins  établir  par  les  registres,  ou  papiers  domestiques  de 
celui  que  vous  vous  donnez  pour  père,  ou.  par  quelqu'écrit 
émané  de  lui,  qu'il  vous  a  reconau  et  traité  comme  son  enfant 
légitime.  En  un  mot,  il  faut,  en  matière  d'état,  avoir,  dans  les 
registres  publics  surtout,  au  moins,  dans  des  monuments  di- 
gnes de  foi,  une  première  preuve  de  filiation.  Quand  on  est 
dénué  de  ce  secours,  la  preuve  testimoniale  ne  peut  être,  ni 
proposée,  ni  admise. 

[No.  151.]  Remarquez  que  la  possession  d'état  se  compo- 
se nécessairement,  surtout  des  deux  premiers  des  trois  ca- 
ractères que  nous  avons  indiqués.  Elle  doit  indispansable- 
ment  réunir  nomfn  et  tractatum. 

Les  soins  que  l'on  a  reçus  d'une  personne,  les  bienfaits  que 
Ton  en  a  obtenus,  les  marques  d'affection,  môme  de  tendresse 
qu'elle  a  données  à  un  individu,  ne  peuvent  pas  suffire  pour 
la  faire  regarder  comme  père,  ou  raèra,  si  Tindividu  qui  a  été 
Tobjet  de  ces  soins,  de  ces  bienfaits,  de  ces  marques  d'aflec- 
tion  et  de  tendresse,  n'a  aucun  titre,  aucun  acte  qui  lui  con- 
fère le  nom  de  leur  auteur  ;  et  qu'il  ne  Tait  jamais  porté. 

On  en  trouve  un  exemple  fameux  au  quatrième  tome  des 
œuvres  de  Gochin,  dans  l'afTaire  de  la  dame  de  Btuix. 

Elle  se  prétendait  fille  des  sieur  et  dame  de  la  Ferté, 
et  le  fruit  d'un  accouchement  secret.  Elle  articulait  des 
faits  très  graves.  Elle  avait  été  élevée,  depuis  sa  naissance, 
par  la  dame  de  la  Ferté.  Elle  avait  été  mariée  et  dotée  par 
elle  Elle  rapportait  une  foule  de  lettres,  dans  lesquelles  la 
dame  de  la  Ferté  lui  donnait  les  témoignages  de  la  plus  pro- 
fonde tendresse,  mais  elle  n'avait  jamais  été  connue  sous  le 
nom  de  la  Ferté.    Aucun  titre,  aucun  acte,  aucune  pièce  ne 
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lait.  Jamais  elle  ne  l'avait  reçu,  ni  des  parents 
t  dame  de  la  Ferté,  ni  du  public, 
îquence,  la  dame  de  Bruix  fut  déclarée  non  rece-^ 
arrêt  rendu  en  la  grand'chambre,  le  9  avril  1737. 
on  peut  prendre  en  amitié  un  enfant,  en  avoir  soin, 
i  lui  de  plus  en  plus,  par  le  bien  môme  qu'on  lui 
ï^oir  enfin  pour  lui  une  très-grande  tendresse,  sans 
Tant  nous  appartienne  par  les  liens  du  sang.  Tous 
nt  donc  équivoques  et  impuissants,  quand  ils  ne 
mtenus  par  quelque  autre  preuve  de  filiation, 
possession  d'état  doit,  en  général,  comme  nous 
ôtre  soutenue  par  l'acte  de  naissance.  Il  s'ensuit 
sans  force,  et  serait  inutilement  prouvée,  si  elle  se 
>ntredite  par  cet  acte. 

principe  général,  que  la  possession,  pour  opérer 
loit  être  conforme  au  iWre^  ad primovdlum  tUuli 
t  [Dumoulin^  in  consuetud.  Paris,  Ht,  de  Prœscript,) 
îs  fois  que  la  possession  est  contraire  au  titre,  elle 
et  ne  peut  rien  produire.  C'est  en  ce  sens  que 
'il  vaut  mieux  n'avoir  point  de  titre,  que  d'en  avoir 
.  C'est  donc  en  vain  que  vous  réclamez,  sur  le 
de  la  posèession,  l'état  d'enfant  légitime,  si  votre 
constitue  bâtard. 

souvent,  en  effet,  que  l'on  a  dat]s  sa  maison  un 
urel  qui  y  est  élevé  et  traité  comme  les  autres 
porte  le  nom  de  son  père,  et  le  public,  qui  ne  con- 
viée de  sa  naissance,  le  regarde  comme  le  fruit 
e.  Cet  enfant  a  pour  lui  les  trois  caractères  qui 
t  la  possession  d'état.  Il  a  nomen^  tractatum  et  fa- 
s  le  titre  de  sa  naissance  le  constitue  bâtard  :  sa 
lui  devient  inutile.  Elle  ne  pourra  point  avoir  la 
li  donner  Tétai  d'enfant  légitime. 


Digitized  by  VjOOQIC 


[ARTICLE   162.] 

-^  Merlin^  Rép,^  vho,  Légitl-  )  Qu'est-ce  que  Vétat  ?  "  C'est  (répond 
mité^  s.  t ,  §.  2.  \  M.  Élie  de  Beaumont,  dans  un  de  ses 
"  plus  beaux  mémoires,  celui  pour  la  dame  d'Anglure)  la  réii- 
"  nion  des  rapports  pour  lesquels  un  homme  tient  à  d'autres 
*^  hommes  dans  la  société. 

"  Par  cela  seul,  ou  conçoit  que  la  possession  doit  être  du 
"  plus  grand  poids  en  matière  d'état,  parce  qu'elle  ne  dépend 
"  pas  de  la  seule  volonté,  du  seul  fait  de  celui  qui  la  présen- 
'*  te  en  sa  faveur,  et  qu'elle  exige  nécessairement  le  libre 
''  concours  de  ceux  dont  les  relations  avec  lui  constituent  son 
"  étaL  On  ne  se  fait  pas  tout  seul  fils,  père,  époux  ou  frère  ; 
*^  il  faut  nécessairement  qu'il  y  ait  d'autres  êtres  au  regard 
"  desquels  on  ait  ces  qualités.  On  est  individuellement  et 
"  abslractivement  homme  par  cela  seul  qu'on  existe  ;  mais  par 
"  cela  seul  qu'on  exista,  on  n'est  point  le  fils  de  tel  ou  tel, 
"  si  l'on  n'est  en  même  temps  le  petit  fils  de  son  père,  le  petit 
*'  neveu  dq  son  oncle,  le  frère  de  son  fils,  l'oncle  de  son  petit 
"  fils,  et  le  beau-frère  de  son  gendre.  Or,  ces  divers  rapports, 
*'  on  n'est  pas  le  maître  de  se  les  donner  à  soi-même  ;  il  faut 
"  nécessairement  qu'on  les  tienne  de  l'aveu,  des  reconnais- 
*'  sauces  de  ceux  avec  lesquels  les  rapports  nous  lient.  Un 
"  enfant  dans  son  berceau  ne  se  créé  point  de  parenté  avec 
tout  ce  qui  l'environne  ;  il  ne  le  pourrait,  p.i  par  sa  volonté, 
puisqu'il  n'en  a  point  encore,  ni  par  sa  force,  puisqu'il  n'en 
a  point  davantage.  Il  n'est  donc  que  ce  qu'on  l'a  fait  être, 
"  que  ce  qu'on  a  voulu  qu'il  fût.  Et  de  là  le  poids  irrésisti- 
"  ble  de  la  possession  en  matière  d'élat,  parce  qu'étant  néces- 
"  sairement  l'ouvrage  de  tant  de  personnes  à  la  fois,  et  ne 
"  pouvant  jamais  l'être  de  celui  qui  y  a  le  principal  intérêt, 
"  puisqu'il  n'a  pu,  en  sortant  du  sein  *  de  sa  mère,  ni  se  la 
"  donner,  ni  la  refuser,  elle  porte  nécessairement  un  carac- 
"  tère  de  vérité,  et  exclut  toute  idée  d'usurpation  ou  d'injus- 
"  tice.  " 
Un  autre  motif  encore  de  la  force  donnée  à  la  possession 


44 


ce 


Digitized  by  VjOOQIC 


110 

[ARTICLE  162.] 

d'état  par  les  loix  de  tous  les  peuples  policés,  se  lire  de  ta  pu- 
deur publique.  Il  est  bien  rare  en  effet  qu'un  homme  soit 
assez  effronté  pour  vouloir  induire  en  erreur  ses  amis,  ses 
proches  et  la  société  entière  sur  un  objet  aussi  important  :  la 
supposition  ou  la  suppresion  d'état  réunissent  tant  de  crimes 
à  la  fois;  qu'on  ne  peut  les  présumer  ;  et  de  là,  il  faut  bien  re- 
garder la  possesion  d'un  état,  comme  Pinterprète  et  la  preuve  de 
la  vérité  môme  de  cet  état.  Il  existe  même  une  loi  solennelle 
qui  donne  à  cet  argument  la  plus  grande  force.  Nous  voulons 
parler  de  la  déclaration  de  1697,  qui  autorise  le  ministère  pu- 
blic à  se  faire  justifier,  dans  Tannée,  du  titre  légal  de  la  co 
habitation  de  deux  personnes  de  différents  sexes  qui  vivent 
ensemble.  Son  silence  est  un  hommage  qu'il  rend  à  la  pure- 
lé,  à  la  légitimité  de  la  liaison  qui  les  unit,  et  conséquem- 
ment  à  la  possession  légitime  des  enfants  qui  naissent  d'eux. 
Un  troisième  motif,  enfin,  qui  donne  parmi  nous  tant  de 
poids  â  la  possession  d'état,  est  la  force  qu'elle  ajoute  au  ti- 
tre même.  La  mauvaise  foi  peut  soulever  des  contestations 
sur  le  titre  ;  elle  peut  imaginer  d^  faux  systèmes  pour  le 
combattre  ;  elle  peut  calomnier  nos  lois,  en  les  accusant 
d'imperfection  sur  ce  point.  Mais  il  est  impossible  de  contes- 
ter l'influence  de  la  possession.  La  possession  se  suffit  à  elle- 
même  ;  elle  n'a  besoin  d'aucun  secours  étranger  ;  et  ce  n'est 
pas  seulement  en  matière  d'état  que  les  tribunaux  lui  recon- 
naissent cette  puissance,  c'est  dans  tous  les  autres  cas.  Tous 
les  jours,  la  loi  maintient  un  homme  dans  la  possession  d'un 
champ  qu'il  a  pu  usurper  pendant  l'absence  ou  la  longue  né- 
gligence du  propriétaire  ;  et  elle  le  maintient,  par  cela  seul 
qu'il  possède,  sauf  ensuite  k  attaquer  sa  possession  par  un 
titre  contraire.  Comment  donc  n'aurait-elle  pas  maintenu 
celui  qui  a  pour  titre  une  possession  qu'on  ne  peut  l'accuser 
de  s'être  attribuée  à  lui-môme,  puis  qu'elle  existe  aussi  an- 
ciennement que  lui,  et  du  moment  môme  de  sa  naissance. 
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*  1  Toullier,  p,  498.  l  t^^'  ^^^'^  ^^  °'^"  est  pas  ainsi  des  eii- 
\  fants,  qui  peu  vent  ignorer  le  lieu  où  le 
mariage  de  leurs  père  et  mère  a  été  célébré.  L'art.  197  les 
dispense  de  représenter  cet  acte  de  célébration  pour  prouver 
leur  léginifté  ;  mais  il  existe  trois  conditions  : 

La  première,  que  les  deux  époux  soient  décédés  ; 

La  seconde,  qu'il  y  ait  possession  d*état  de  la  part  des  père 
et  mère  ; 

La  troisième,  que  l'acte  de  naissance  des  enfants  soit  con 
forme  à  cettft  possession.  • 

[  No.  597.]  On  entend,  en  général,  par  possession  d'état,  la 
notoriété  qui  résulte  d'une  suite  non  interrompue  de  faits 
tendant  à  prouver  Pètat  dont  une  personne  a  joui  dans  la  so* 
ciété  et  dans  la  famille. 

Ainsi,  deux  personnes  qui  ont  toujours  vécu  publiquement 
comme  mari  et  femme,  et  qui  ont  passé  pour  tels,  sans  con- 
tradiction, ont  la  possession  de  l'état  de  mari  et  femme. 


*2  ToulUer^  No,  848  )  '*  La  filiation  parfaite  des  enfans  lé- 
et  suiv.  )  '*  gitimes  se  prouve  par  les  actes   de 

"  naissance  inscrits  sur  les  registres  de  l'état  civil  "  (319). 

C'est  par  Tacte  de  naissance  que  Ton  fait  son  entrée  dans 
le  monde  (Cochiu,  Plaidoyer  Bourgelat)  ;  c*est  à  la  faveur  de 
ce  passeport  que  Ton  peut  être  admis  et  reconnu  dans  une 
famille.  A  quoi  peut-on  3e  reconnaitre  pour  parens  les  uns 
des  autres  ?  Il  faut  d'abord  qu'un  acte  de  naissance  assure 
l'existence  d'une  telle  personne,  d'un  frère,  d'un  oncle,  d'uji 
neveu. 

"  Ces  actes,  dit  D'Aguesseau,  sont  la  grande  et  presque  l'u- 
''  nique  preuve  que  Ton  puisse  avoir  de  l'état  des  hommes. 
*'  Qu'on  renverse  cette  preuve,  tous  les  fondements  de  la  so- 
"  ciété  civile  sont  ébranlés  ;  il  n'y  a  gjus  rien  de  certain  par' 
"  mi  les  citoyens,  si  l'on  retranche  cet  argument.  Qu'on  dise 
'^  tant  qu'on  voudra  que  ce  principe  est  douteux,  que  rien 
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"  n*est  plus  facile  à  altérer,  à  dissimuler,  à  changer  même, 
^^  que  le  contenu  de  ces  actes  de  naissance,  toutes  ces  re- 
^'  (lexioas  sont  justes  ;  mais  quelque  douteuse  que  puisse  ôtre 
^^  cette  preuve,  tout  sera  encore  plus  douteux,  si  on  ne  l'ad 
"  met  pas,  si  on  la  rejette  sans  des  preuves  convaincantes  de 
"  fausseté.  " 

Les  actes  de  naissance  font  donc  foi  jusqu'à  inscription  de 
faux.  (45;. 

Mais  de  quelles  choses  et  contre  quelles  personnes,  les  ac- 
tes de  naissance  font-ils  foi  ?  Quelles  preuves,  ou  quels  corn- 
mencemens  de  preuves  peuvent  résulter  de  ces  actes,  tant  en 
faveur  des  enfans  légitimes  que  des  enfans  natuels  ?  C'est 
ce  qu'il  faut  examiner  avec  attention. 

[No.  849.]  Les  actes  de  naissance  sont  destidés  à  prouver 
deux  faits  très-importants,  la  naissance  et  la  filiation  ;  c'est-à- 
dire,  lo.  Qu'un  enfant  est  né  ;  2o.  qu'il  est  fils  de  tel  père  ou 
de  telle  mère. 

[No.  850.]  De  ces  deux  faits  consignés  dans  l'acte,  l'ofiicier 
de  rétat  civil  atteste  le  premier  comme  certain,  parce  qu'il  a 
toujours  une  connaissance  certaine  qu'on  lui  a  préienté  un 
enfant,  qu'il  a  été  présenté  par  telles  personnes,  en  présence  de 
telles  autres,  qu'on  lui  a  donné  tels  prénoms,  que  les  compa- 
rans  ont  signé  ou  n'ont  pas  signé. 

L'acte  de  naissance  fait  donc  une  preuve  complète  de  tous 
ces  faits  jusqu'à  Tinscriplion  de  faux. 

[No.  851.]  Quant  à  la  filiation,  c'est-a-dire  que  l'enfant  est 
né  de  tel  père  et  de  telle  mère,  l'officier  de  l'état  civil  ne  peut 
l'attester  comme  un  fait  dont  il  ait  une  connaissance  person- 
nelle. Il  atteste  seulement  que  telles  personnes  lui  ont  dé- 
claré que  l'enfant  est  né  de  telle  mère  et  de  tel  père. 

Il  en  est  de  môme  du  jour  et  du  lieu  de  la  naissance,  que 
Tofficier  civil  ne  peut  attester  que  sur  la  foi  de  la  déclaration 
des  personnes  qdi  lui  présentent  Tenfant. 

[No-  852.]  On  ne  peut  donc,  sans  attaquer  la  véracité  de 
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Tacte,  et,  par  conséquent  sans  Tinscrire  en  faux,  soutenir 
qu'il  n'est  pas  né  d'enfant,  qu'il  n'en  a  pas  été  présenté  à  l'of- 
ficier de  l'état  civil,  qu'il  n'a  pas  inscrit  les  noms  des  père  et 
mère  qui  lui  ont  été  déclarés,  que  telles  personnes  n'étaient 
pas  présentes  ou  qu'elles  n'ont  pas  signé. 

Mais  on  peut,  sans  attaquer  la  véracité  de  l'acte  ni  celle  de 
l'officier  de  l'état  civil,  attaquer  la  véracité  de  la  déclaration, 
et  soutenir  que  l'enfant  a  un  autre  père  ou  une  aujre  môre 
que  ceux  qui  ont  été  inscrits  d'après  la  déclaration  qui  en  a 
été  faite. 


*  I  DclvincourL  p.  73.  \  ^'^^^  Sont  décédés  tous  deux.  Il  suffi- 
)  sait  anciennement  qu'il  y  eût  un 
seul  époux  décédé,  pour  que  les  onfans  furent  dispensés  de 
rapporter  l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leur  père  et 
mère.  On  pensait  qu'il  ne  fallait  pas  laisser  à  l'un  des  époux 
la  faculté  de  priver  l'enfant  de  son  état  par  upe  réticence  cou- 
pable. L'on  exige  aujourd'hui  que  les  deux  époux  soient 
décédés  (et  il  eu  serait  probablement  de  même,  s'ils  étaient 
dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté,  putd^  en  état 
de  démence,  fureur,  imbécillité,  &c.,)  ;  et  je  pense  qu'on  a 
bien  fait.  V  est  difficile  de  supposer  qu'un  père  ou  une  mère 
haïsse  ses  enfants,  au  point  de  vouloir  les  priver  de  leur  état, 
au  risque  de  passer  eux-mêmes  pour  concubins  ;  et,  si  cela 
arrivait,  ce  serait  un  de  ces  malheurs  résultant  de  l'imperfec- 
tion qui  caractérise  en  général  les  ouvrages  des  hommes. 
Mais  cela  n'est  pas  à  comparer  au  danger  qu'il  y  aurait,  de 
procurer  à  des  enfans,  issus  d'un  commerce  criminel,  la  fa- 
culté d'acquérir  l'état  d'enfans  légitimes,  par  une  possession 
d'état,  toujours  si  aisée  à  acquérir,  lorsque  le  père  et  la  mère 
sont  d'accord  pour  la  favoriser. 

Mais,  dira-t-on,  ce  dernier  inconvénient  aura  également  lieu 
après  la  mort  des  deux  époux.  Je  réponds  que  c'est  ordinaire- 
ment après  la  mort  de  Tépoux  premier  décédé,  que  s'élève  la 
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question  d'état,  relativement  à  la  succession  de  cet  époux.  Et 
par  conséquent,  si  cette  question  est  jugée  une  fois  contre  l'en- 
fant, elle  ne  peut  plus  être  renouvelée  après  la  mort  de  Tépoux 
survivant.  Je  sais  bien  que  cela  peut  arriver  autrement,  si, 
par  exemple,  la  succession  de  l'époux  premier  décédé,  est  plus 
onéreuse  que  profitable  et  que,  par  conséquent,  personne  n'ait 
intérêt  de  contester  Tétat  de  l'enfant.  Alais  c'est  encore  un 
cas  particulier  que  la  loi  n'a  pas  dû  considérer  ;  et  il  n'était 
possible,  d'an  autre  côté,  de  priver  les  enfans  d'un  état  qu'ils 
sont  censés  posséder,  et  cela  pour  défaut  de  représentation 
d'un  acte  qui  a  été  passé  avant  leur  naissance. 

Quid^  si  l'un  des  époux  existe,  mais  que  ce  soit  lui  qui  con 
teste  la  légitimité  pour  raison  du  défaut  de  représentation 
de  l'acte  de  célébration  ?  Il  me  semble  que,  dans  ce  cas,  l'é- 
•  poux  devrait  être  déclaré  non-recevable.  En  effet,  nous  avons 
vu  que  la  disposition  qui  oblige  l'enfant  qui  a  encore  père  ou 
mère,  de  représenter  l'acle  de  célébration  du  mariage,  est 
fondée  sur  ce  qu'on  ne  peut  s'opposer  que  l'époux  vivant 
veuille,  au  prix  de  son  propre  désboTineur,  faire  déclarer  ses 
enfans  illégitimes.  Or,  ici  cette  présomption  se  détruit  par 
le  fait.  D'ailleurs,  en  se  décidant  par  la  fin  de  non  recevoir 
le  jugement  n'aura  d'effet  qu'à  l'égard  de  l'époux,  et  n'empô 
chera  pas  que  la  question  d'état  ne  soit  débattue  ultérieure 
ment  par  d'autres  intéressés. 

[(9.)]  Ainsi  il  ne  suffît  pas  que  l'enfant  ait  la  possession  d'é- 
tat d'enfant  légitime  ;  il  faut  encore  que  les  père  et  mère 
soient  morts  en  possession  de  l'état  d'époux  légitimes.  Sic 
jugé,  et  avec  raison,  à  Paris,  le  11  mai  1816.  (Sirey,  1817  ;  2e. 
partie,  page  44). 

[(lO.)l  Qui  ne  soit  pas  contredite  par  leur  acte  de  naissance. 
Cela  ne  veut  pas  dire  qu'ils  sont  obligés  de  représenter  leur 
acte  de  naissance  ;  car  la  possession  d'état  y  supplée  (art.  320). 
D'ailleurs,  l'article  ne  dit  pas  qu'il  faut  que  la  possession  soit 
conforme  à  l'acte,  mais  qu'il  faut  qu'elle  ne  soit  pas  contre 
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dite  par  cet  acte.  Or,  si  Tacte  n'est  pas  représeuté,  Ton  ne  peut 
dire  qu'il  y  a  contradiction.  Mais,  s'il  est  représenté,  et  que 
Tenfant,  par  exemple,  y  soit  qualifié  de  fils  naturel^  il  y  a  con- 
tradiction ;  et  l'enfant  est  tenu  alors  de  rapporter  Tacte  de 
célébration  du  mariage  de  ses  père  et  mère. 

Ainsi  donc  lorsque  l'acte  de  naissance  est  représenté,  l'on 
peut  supposer  trois  cas,  relativement  à  l'enfant  qui  a  en  sa 
faveur  la  possession  d'état  d'enfant  légétime,  et  dont  les  père 
et  mère  ont  eu  la  possession  de  l'état  de  mari  et  de  femme,  et 
sont  tous  deux  décédés. 

Ou  l'acte  de  naissance  porte  qu'il  est  fils  légitime  de,  etc.  ; 
et  alors  il  est  conforme  à  la  possession  d'état  :  nulle  obligation 
de  rapporter  l'acte  de  célébration. 

Ou  il  est  porté  comme  fils  naturel  de,  etc.  ;  l'acte  est  alors 
contraire  à  la  possession  d'état  :  obligation  indispensable  de 
rapporter  l'acte  dé  célébration. 

Ou  il  est  porté  simplement  comme  fils  de  tel  et  telle  ;  et  alors 
l'acte  n'est  ni  conforme  ni  contraire  à  la  possesion.  Mais 
comme  il  ne  la  contredit  pas,  l'enfant  n'est  pas  tenu  de  rap- 
porter l'acte  de  célébration. 

[(11)].  Du  mariage  de  leur  pire  et  mère  ;  c'est-à-dire  que  la  légi- 
timité ne  peut  être  contestée  pour  défaut  de  réprésentation 
de  l'acte  de  célébration.  Mais  si,  indépendamment  de  ce  dé- 
faut, il  existe  d'autres  motifs,  la  légitimité  peut  être  contes- 
tée ;  si,  par  exemple,  l'on  offre  des  preuves  qu'à  l'époque  pré- 
sumée de  la  conception  des  enfans,  le  père  ou  la  mère  était  en- 
gagé dans  les  liens  d'un  autre  mariage,  etc. 


*  C  N  197  \  ^^'  néanmoins,  dans  le  cas  des  articles  194 
'  )  et  195,  il  existe  des  enfants  issus  de  deux  in- 
dividus  qui  ont  vécu  publiquement  comme  mari  et  femme, 
et  qui  soient  tous  deux  décédés,  la  légitimité  des  enfans  ne 
peut  être  contestée  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de  repré- 
sentation de  l'acte  de  célébration,  toutes]  les  fois  que  cette 
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légitimité  est  prouvée  par  une  possession  d'état  qui  n'est  point 
contredite  par  Pacte  de  naissance. 


163.  Le  mariage  qui  a 
été  déclaré  nul  produit 
néanmoins  les  effets  civils, 
tant  à  l'égard  des  époux 
qu'à  regard  des  enfants, 
lorsqu'il  est  contracté  de 
bonne  foi. 


163.  A  marrîage  al- 
though  declared  null',  pro- 
duces civil  effects,  as  well 
with  regard  to  the  hus- 
band  and  wife  as  with  re- 
gard to  the  children,  if 
contracted  in  good   faith. 


*  Pothicr,  Mariage,  Nos,  104,  |      [104, Tout  IWet  de  la 

437,  438,  419,  441.  j  bonne  foi  avec  laquelle  les  par- 
ties ont  contracté  le  second  mariage,  est  que,  quoiqu'il  soit 
nul,  les  enfans  qui  en  sont  nés,  ne  sont  point  ^réputés- bâtards, 
et  qu'en  considération  de  cette  bonne  foi,  ils  ont  dans  les  suc 
cessions  de  leur  père  et  mère,  les  mêmes  droits  qu'ont  des  en- 
fans  nés  d'un  légitime  mariage^  comme  nous  le  verrons  ail- 
leurs. 

[437.]  Le  cas  auquel  un  mariage,  quoique  nul,  a  des 
effets  civils,  est  lorsque  les  parties  qui  l'ont  contracté,  étaient 
dans  la  bonne  foi,  et  avaient  une  juste  cause  d'ignorance  d'un 
empêchement  dirimant,  qui  le  rendait  nul. 

On  peut  apporter  pour  exemple,  le  cas  auquel  la  femme 
d'un  soldat  qu'on  avait  vu,  le  jour  d'un  combat,  couché  par- 
mi les  morts'sur  le  champ  de  bataille,  et  qu'on  avait  en  con- 
séquence cru  mort,  quoiqu'il  ne  le  fût  pas,  se  serait  mariée  h 
un  autre  homme  sur  la  foi  d'un  certificat  de  mort  de  son  ma- 
ri en  bonne  forme,  qu'elle  aurait  du  Major  du  Régiment.  Si, 
longtemps  après,  et  depuis  qu'elle  a  eu  des  enfans  de  ce  second 
mariage,  son  premier  mari  qu'on  croyait  mort,  vient  à  repa- 
raître, il  n'est  pas  douteux  que  le  second  mariage  que  cette 
femme  a  coniracl»';,  est  nul  ;  qu'elle  doit  quitter  son  second 
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mari  et  retourner  avec  le  premier  ;  son  premier  mariage  qui 
a  toujours  subsisté,  ayant  été  un  empêchement  dirimant  du 
second  :  mais  quoique  ce  second  mariage  soit  nul,  la  bonne 
foi  des  parties  qui  Pont  contracté,  lui  dônno,  par  rapport  aux 
enfans  qui  en  sont  nés,  les  effets  civils  que  produisent  les 
nlariages,  en  donnant  aux  enfans  les  droits  de  famille,  et  tous 
les  autres  droit  qu'ont  les  enfants  nés  d'uu  légitime  mariage. 
En  conséquence  les  enfans  liés  de  ce  second  mariage,  vien- 
cront  aux  successions  de  leurs  père  et  mère,  et  même  coii- 
dourront  à  celle  de  leur  mère  avec  ïes  enfans  qu'elle  a  eus  de 
son  premier  mariage. 

Comment,  direz-vous,  ce  mariage  qui  est  nul,  peut-il  don- 
ner ces  droits  aux  enfants  qui  en  sont  nés  ;  car  quod  nullum 
est^  nullum  producit  effectum  f  La  réponse  est,  que  si  ce  ma- 
riage, en  tant  qu'il  eât  considéré  comme  nul,  ne  peut  pas  les 
leur  donner,  la  bonne  foi  des  parties  qui  Tout  contracté,  les 
leur  donne,  en  suppléant  à  cet  égard  au  vice  du  mariage. 

[438.]  La  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté  un 
mariage  nul,  donnera-t-elle  pareillement  à  ce  mariage  les 
effets  civils,  à  l'effet  de  confirmer  eiftr'elles  leurs  conventions 
matrimoniales,  et  de  donner  à  la  femme  un  douaire  ?  II  y  a 
même  raison. 

On  opposera  que  les  conventions  matrimoniales  dépendent 
de  la  condition  si  nuptix  séquantur^  laquelle  n'a  pas  été  ac- 
complie, puisqu'on  ne  peut  pas  dire  qu'elles  ont  été  suivies 
d'un  mariage  entre  les  parties  ;  celui  qui  a  suivi  n'étant  pas 
un  véritable  mariage,  puisqu'il  est  nul.  La  réponse  est,  que 
la  bonne  foi  des  parties  qui  Ton  contracté,  supplée  à  la  nul- 
lité de  ce  mariage,  et  «fait  ^regarder  la  condition  comme  ac- 
complie, de  même  qu'elle  fait  regarder  comme  légitimes  les 
enfans  qui  en  sont  nés. 

[419.]  Il  y  a  certains  mariages  auxquels,  quoiqu'ils 
soient  nuls,  la  loi  donne  les  effets  civils,  en  considération  de 
'a  bonne  foi  des  parties,  ou  de  l'une  d'elles,  qui  oot  ignoré 
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Tempêchement  qui  le  rendait  nul.  Ou  demande  s'ils  peuvent 
avoir  Teffet  de  légitimer  les  enfants  nés  du  commerce  qu'ont 
eu  les  parties  avant  ce  mariage  putatif,  et  dans  un  temps  où 
ils  étaient  capables  de  contracter  mariage  ensemble  ?  Non  : 
si  on  donne  à  ce  mariage  putatif  les  effets  civils,  à  Teffet  que 
les  enfants  qui  en  sont  nés,  aient  le  titre  et  les  droits  d'en- 
fants légitimes,  c'est  qu'ils  sont  nés  d'un  commerce  innocent, 
au  moins  de  la  part  de  l'une  des  parties  ;  mais  ceux  nés  du 
commerce  que  les  parties  ont  eu  avant  ce  mariage  pu- 
tatif,  étant  nés  d'un  commerce  criminel  de  la  part  des 
deux  parties,  ne  méritent  pas  qu'on  s'écarte  des  règles  en 
leur  faveur.  Le  vice  du  commerce  dont  ils  sont  nés  ne  peut 
êti'e  purgé,  et  ils  ne  peuvent  être  légitimés  que  par  la  force 
et  l'efficacité  d'un  véritable  mariage  qui  serait  intervenu  de- 
puis entre  leui*8  père  et  mère  ;  un  mariage  putatif  ne  peut 
avoir  cet  effeL  A  plus  forte  raison,  te  mariage  putatif  ne 
peut  légitimer  les  enfants  nés  auparavant,  si  lors  du  commer- 
ce qu'ont  eu  leurs  père  et  mère,  et  dont  ils  sont  nés,  leurs 
père  et  mère  étaient  déjà  alors  incapables  de  contracter  ma- 
riage ensemble,  quoiqu'ils  ignorassent  l'empêchement  :  car 
en  ce  cas  ces  enfans  ne  pourraient  pas  être  légitimés,  même 
par  un  mariage  légitime. 

[441].  La  bonne  foi  des  parties  ou  de  Tune  d'elles,  peut  bien 
donner  les  droits  d'enfans  légitimes  aux  enfans  nés  du  com- 
merce qu'elles  ont  eu  depuis  le  prétendu  mariage,  dont  elles 
ignoraient  le  vice  ;  car  ce  commerce  était,  par  rapport  à 
leur  bonne  foi,  un  commerce  innocent,  au  moins  de  la  part  de 
celle  des  parties  qui  était  en  bonùe  foi  ;  mais  la  bonne  foi 
que  les  pai*ties  ont  eu  en  contractant  ce  prétendu  mariage, 
ne  peut  donner  les  droits  d'enfans  légitimes  aux  enfans  nés 
du  commerce  qu'elles  ont  eu  ensemble  auparavant  ;  car  ce 
commerce  est  un  commerce  criminel  de  la  part  des  deux  par- 
ties, dont  le  vice  ne  peut  ôt^rj  purgé  que  par  un  véritable 
mariage. 


Digitized  by  VjOOQIC 


119 
[ARTICLE  163.] 

Ceci  s'éclaircira  par  un  exemple.  Une  femme  a  eu  un 
enfant  du  commerce  qu'elle  a  eu  avec  un  prêtre  dont  elle 
ignorait  la  condition*  Depuis  elle  a  épousé  ce  prêtre,  dont 
elle  continuait  d'ignorer  la  condition,  et  elle  en  a  eu  d'autres 
enfans.  Ceux  nés  depuis  le  prétendu  mariage  seront  légitimes  ; 
car  ils  sont  nés  d'un  commerce  qui  était  innocent  de  la  part 
de  leur  mère,  qui  croyait  de  bonne  foi  avoir  contracté  un 
mariage  légitime  avec  cet  homme  ;  mais  l'enfant  né  du 
commerce  que  cette  femme  a  eu  avant  le  mariage,  n'est  pas 
légitime,  car  il  est  né  d'un  commerce  criminel  de  la  parb 
des  deux  parties  ;  la  femme  savait  bien  qu'elle  commettait 
une  fornication.  Il  est  vrai  que  le  vice  d'une  fornication 
peut  se  purger  par  un  mariage  que  l'homme  et  la  femme  qui 
l'ont  commise,  contractent  depuis  ensemble  ;  mais  dans  l'es- 
pèce présente,  n'ayant  pu  intervenir  dé  mariage  légitime 
entre  les  parties,  le  Prêtre  étant  incapable  d'en  contracter,  le 
vice  du  commerce  dont  l'enfant  est  né,  n'a  pu  être  purgé. 

Cette  question  a  été  jugée  par  l'arrêt  rendu  dans  l'affaire  du 
fameux  Jean  Maillard,  du  21  mars  1674,  qui  est  rapporté  au 
troisième  tome  du  journal  des  audiences.  Le  sieur  Thi- 
bault de  la  Boi^^sière  avait  eu  dos  enfans  de  Mario  Delà  tour, 
femme  du  dit  Maillard,  qu'on  croyait  mort.  Depuis  il  avait 
épousé  la  dite  Dcrla tour  sur  la  foi  d'un  certificat  de  m6rt, 
donné  par  un  capitaine.  Jean  Maillard  s'étant,  par  la  suite 
représenté  après  quarante  années  d'absence,  et  le  mariage 
du  Sieur  Thibault  de  la  Boissière  avec  la  femme  du  dit  Mail- 
lard, ayant  en  conséquence  été  déclaré  nul,  les  enfans  qu'il 
avait  eus  d'elle  auparavant,  furent,  par  l'arrêt,  déclarés  illégiti- 
mes ;  un  mariage  nul,  quoique  contracté  de  bonne  foi,  n'ayant 
pu  les  légitimer 

*  /(/.,  Traité  des  Successions^  )      [^e.    ai  ]  Quoiqu'un  mariage 

c.  1,  s  2,  art  3,§  IV.         J  nul  ne  «oit  pas  une  conjonlion 

légitime,  néanmoins  quelquefois  il  équipolle  à  une  conjonction 

légitime,  à  cause  de  la  bonne  foi  des  parties  ;  car,  tant  qu'elles 
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ont  une  juste  cause  dlgnorance  de  rempôchement  dirimant,  le 
mariage,  quoiqu'il  witillégilime,  équipoUe  à  une  conjonction 
légitime,  et  forme  une  parenté  légitime  ^  pai*  ejcemple,  si  on  a 
cru  un  homme  péri  dans  un  uaufrage,  et  que  sa  femme,  sur  un 
certificat  en  bonne  forme  de  la  mort  de  son  mari,  en  ait 
épousé  un  autre,  et  que  son  premier  mari,  qu'on  croyait 
péri,  étant  échappé  du  naufrage,  vienne  à  reparaître,  il  est  cer- 
tain que  le  second  mariage  de  la  femme  est  nul  ;  néanmoins  à 
cause  de  la  bonne  foi  des  parties,  il  équipoUera  à  une  conjonc- 
tion légitime  etsesenfaas,quien  sont  nés,  pourvu  qu'ils  aient 
été  conçus  pendant  que  la  bonne  foi  durait,  c'est  à-dire,  avant 
le  retour  du  premier  mari,  qu'on  croyait  mort,  seront  réputés 
légitimes. 
*  Id,y  lntrod%icL  au  Trait.  )  ...Observez  néanmoins  que  lors- 
de  la  CommnnatUéy  No.  17.  )  que  Tempéchement  qui  reiïd  le 
mariage  nul,  a  été  ignoré  de  bonne  foi  par  les  parties,  ou  par 
l'une  d'elles,  la  partie  qui  a  été  de  bonne  foi,  peut  profiter  des 
conventions  et  donations  portées  au  contrat  de  mariage,  com< 
me  nous  l'avons  vu  en  notre  traité  du  mariage.  Nos.  438,  439. 

*  /(/.,  CouL  d'Orléans^  lit.  )      Au  contraire,  un    mariage, 

17,  No.  13.  \  quoique  nul,  produit,  à   cause  de 

la  bonne  foi  des  contractants,  ou  même  seulement  de  l'un 
d'eux,  une  parenté  légitime,  même  vis  à-vis  de  celui  qui  était 
en  mauvaise  foi  à  qui  les  enfans  nés  de  cette  union  ont  le 
droit  de  succéder,  aussi  bien  qu'à  tous*  les  parens  de  son  côté, 
quoique  vice  versâ^  ce  conjoint,  à  cause  de  sa  mauvaise  foi, 
n'ait  pas  le  droit  de  leur  succéder  ;  Lebrun,  liv.  1,  ch.  2,  sect. 
2,  No.  10. 


*  Merlin j  Rép.^  Vbo.  LégUimi-  )  Loreque  les  époux  putatifs  n'ont 
le,  5.  1,  §.  1,  Ab.  8.  )  négligé  aucune  des  formalités  es- 
sentielles du  manage,  il  faut  des  preuves  bien  claires  de  leur 
mauvaise  foi,  pour  faire  déclarer  bâtards  les  enfans  auxquels 
ils  ont  donné  le  jour 
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Dans  ce  cas,  en  effet,  comme  nons  l'avons  dit  au  commen- 
cement du  No.  précédent,  la  bonne  foi  se  présume  d'elle-même  ; 
et  c'est  sor  la  partie  qui  la  met  cft  dénégation,  que  doit  re- 
tomber  la  pfieuve  du  contraire. 

Telle  est,  comme  l'établit  fort  au  long  Herlijs,  dans  son 
traité  de  Matnmonio  putativo^  §  15,  l'opinion  la  plus  commune 
des  docteurs.  C'est  ce  qu'enseigne  aussi  le  président  Favre, 
dans  son  Code,  liv.  4,  lit.  5^  défini  :  Bfatrimonium {dii-il)^  con- 
tra leges  faclum^  putà  cum  ed  qux  alium  vit^m  habuit^  viruin 
quidem  sed  absentent^  per  errorem  facti  potius  quam  per  dolum 
et  malitiam  contractum  prœsumitur^  si  palàm  et  publiée  célébra- 
tum  fuit.  Et  il  justifié  cette  doctrine  par  le  principe  général 
que  error  potius  quam  dolus  pœsumitur  in  eo  qui  palàm  maie 
fecit  ;  sècus  in  eo  qui  clam  ;  principe  à  l'appui  duquel  il  cite  la 
loi  54,  D.  de  administratione  tutorum^  la  loi  3,  §.1  de  jure  fixi 
et  la  loi  5,  C.  de  contrahendâ  emptione, 

Cest  comme  fondé  sur  ce  principe,  et  comme  rendu  à  son 
rapport,  que  Louëi,  lettre  L,  §.  14,  nous  retrace  un  arrêt,  du 
30  août  1597,  qui  juge  légitimes  les  fruits  d'un  second  ma- 
riage contracté  par  une  femme  du  vivant  de  son  lùari  con- 
damné aux  galères,  ayant  néanmoins  entendu  dire  que  son  dit 
mari  était  morty  s'étant  contenté  de  cette  nouvelle^  sans  particuliè- 
rement faire  ouïr  le  messager^  mettre  sa  déposition  apud  acta^  et 
attendre  Tan  pour  se  remarier. , ,  Le  mariage  avait  été  solennisé 
en  face  d'églisCy  le  mari  sachant  que  la  fiancée  étant  mariée. 

Mais  cet  arrêt  ne  va-t  il  pas  trop  loin  ?  Si,  comme  l'assure 
Louêt,  qui  devait,  comme  rapporteur  du  procès,  en  bien  con- 
naître toutes  les  particularités,  le  mari  savait  que  la  femme 
était  mariéCy  il  est  clair  que  les  eufans  n'ont  pu  être  déclarés 
légitimes  qu'en  considération  de  la  bonne  foi  de  leur  mère 

ifais  comment  leur  mèr 3  a  t-clle  pu  être  jugée  de  bonne 
foi,  elle  qui  certainement  n'ignorait  pas  le  mariage  qu'elle 
avait  précédemment  contracté,  et  qtii  n'avait  pris  aucune  pré- 
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i  pour  constater  la  mort  de  son  premier  mari  î  Assu 
.,  dans  cette  espèce,  la  présomption  était  contre  la  mère  ; 
n'aurait  pas  pu  fléchir  devant  la  publicité  de  la  célébra* 
L  mariage,  si  des  circonstances  dont  Tarrétiste  n'a  pas 
vo\v  surcharger  son  récit,  ne  se  fussent  réunis  pour 
«r. 

ull  y  a  de  certain,  c'est  qu'en  cas  d'accusation  de  biga- 
)po\xx  qui  a  contracté  un  nouveau  mariage  avant  la  dis 
n  de  celui  dans  lequel  il  était  engagé,  ne  peut  échap 
a  peine  que  par  la  preuve  positive  de  sa  bonne  foi. 
lait  du  moins  la  disposition  expresse  du  code  pénal  de 
apportée  au  tome  Bigamie^  No  i  ;  ei  quoiqu'elle  ne  soit 
louvelée  par  l'art,  340  du  code  pénal  de  1810,  elle  n'en 
ve  pas  moins  toute  l'autorité  de  la  raison  écrite.  Or, 
mt  pourrait-on  présumer  la  bonne  foi  d'un  bigame  h 
le  légitimer  les  enfans  issus  de  son  nouveau  mariage, 
u'on  ne  peut  pas  la  présumer  à  l'effet  de  le  soustraire 
me  à  une  peine  afflictive  ? 

résomption  de  bonne  foi  doit  don:,  en  cas  de  bigamie, 
uitéé  à  la  personne  qui,  étant  libre,  épouse  celle  qui 
t  pas  ;  et  c'est  effectivement  au  sujet  et  de  la  part  d'une 
libre  qui  avait  épousé  publiquement  un  homme  ma 
e  l'arrêt,  de  la  cour  de  cassation  du  18  février  1819, 
lé  au  mot  mariage^  sect.  6,  §.  2,  (quatrième  question 
rt.  184  du  code  civil),  déclare  que  la  bonne  foi  est  présu 
droit  jusqu'à  preuve  du  contraire. 
-on  ranger  dans  les  classes  des  enfans  légitimes,  celui 
;  né  d'un  mariage  contracté  avant  le  code  civil,  entre 
nme  libre  et  une  femme  déjà  mariée,  et  dont  le  mari 
rronément  supposé  mort,  lo.  quoiqu'il  ne  S3  fut  pas 
un  an  entre  la  célébration  de  ce  mariage  et  la  dispa- 
du  mari  de  la  femme  ;  2o  quoique  la  prétendue  mort 
li-ci  n'eût  été  alors  constatée  ni  par  un  acte  de  décès, 
une  preuve  judiciaire  ;  3o.  quoique  la  célébration  de 
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te  mariage  n'ait  pas  été  précédée  des  publicatioos  de  baas 
prescrites  par  les  lois  ?  (V.  mon  Re^uil  de  Questions  de  droit, 
à  Part  Mariage,  §.  8.) 


*  d  JV   201     l      ^  mariage  qui  a  été*  déclaré  nul  produit 
*'       *    J  néanmoins  les  effets  civils,  tant  à  Tégard  des 
époux  qu'à  Végard  des  enfans,  lorsqu'il  a  été  contracté  de 
bonne  foL 


164.  Si  la  bonite  foi  n'ex- 
iste que  de  la  part  de  Vuii 
des  .époux,  le  mariage  ne 
produit  les  effets  civils 
qu'en  faveur  de  cet  époux 
et  des  enfants  nés  du  ma- 
riage. 


164»  If  good  faith  exist 
on  the  part  of  one  of  the 
parties  only,  the  marriage 
produces  civil  effects  in 
favor  of  suoh  party  alone 
and  ux  favor  of  the  chil- 
dren  issue  of  the  marriage. 


*  Pothier^  r^ariage^  )  Lorsqu'il  n'y  a  que  Tune  des  parties 
Nos,  439,  440.  )  qui  a  ignoré  de  bonne  foi  Tempêche- 
ment  dirimant  qui  rendait  nul  le  mariage  qu'elle  a  contrac 
té  avec  l'autre  partie,  sa  bonne  foi  suffit-elle  pour  donner  à  ce 
mariage,  quoique  nul,  les  effets  civils  par  rapport  aux  enfans 
qui  en  sont  nés,  et  pour  leur  donner  les  droits  d'enfants  légi- 
times, môme  vis-àrvis  de  l'autre  partie,  qui  était  de  mauvaise 
foi  ?  Le  droit  canonique  a  décidé  pour  l'affirmative,  et  a 
porté  jusque-là  la  faveur  de  la  bonne  foi.  C'est  la  décision 
du  chapitre  ex  tenore  14,  ExL  qm^i  sintlegiêinU. 

Ce  chapitre  est  dans  l'espèce  d'un  homme  qui,  du  vivant  de 
sa  femme,  avait  épousé  une  autre  femme,  laquelle  ignorait 
qu'il  fut  marié.  Innocent  III  décide  que  la  bonne  foi  de  la 
mère  faisait  réputer  légitimes  les  enfans  qu'elle  avait  eus  de 
ce  mariage  nul,  même  à  l'effet  de  recueillir  la  succession  de 
leur  père,  qui  avait  contracté  de  mauvaise  foi. 
On.  peut  aussi  rapporter  pour  exemple  le  cas  d'un  prêtre. 
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qui  ayant  résidé  très-longtemps  en  habit  laïque  dans  une 
ville  éloignée  de  son  pays,  où  il  n'était  pas  connu  pour  ec- 
clésiastique, y  aurait  épousé  une  femme  qui  le  croyait  de 
bonne  foi  laïque.  La  bonne  foi  de  cette  femme,  et  la  juste 
ignorance  en  laquelle  elle  a  été  de  Tempêchement  dirimant 
qui  rendait  nul  le  mariage  qu'elle  a  contracté  avec  cet  hom- 
me, suffit  pour  donner  aux  enfans  qui  en  sont  nés,  les  droits 
d'enfans  légitimes,  non  seulement  vis-à-vis  de  leur  mère,  qui 
était  dans  la  bonne  foi,  mais  même  vis  à  vis  de  leur  père  qui 
n'y  était  pas.  C>st  ce'qui  a  été  jwgé  par  un  arrêt  du  4  fé- 
virer  1689,  rdpporté  au  5e.  tome  du  journal  des  Aud.,  dans 
l'espèce  d\un  mariage  contracté  par  un  chevalier  de  Malte, 
qui  avait  caché  sa  qualité  de  Proffes  :  Tenfant  né  de  ce  ma- 
riage, quoique  nul,  fut,  en  conséquence  de  la  bonne  foi  de 
la  mère,  déclaré  avoir  des  droits  d'enfant  légitlm-î,  et  do  p3r- 
ter  le  nom  et  les  armes  de  son  père. 

A  regard  de  la  femme  qui  a  été  trompée,  il  n  est  pas  dou- 
teux qu'elle  peut  poursuivre  l'exécution  de  sss  Conventions 
matrimoniales  contre  l'homme  qui  l'a  trompée,  et  contre  ses 
héritiers  ;  et  qu'ils  ne  sont  pas  recevables  à  opposer,  pour 
s'en  défendre,  la  nullité  du  mariage  ;  puisque  cette  nullité 
procède  du  fait  de  cet  homme,  et  qu'il  a  trompé  la  femme,  en 
lui  taisant  l'empêchement  qui  la  causait.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  arrêt  du  22  Janvier  1693  ,  rapporté  au  5e.  tome  du 
journal  des  Aud.,  en  faveur  d'une  femme  qu'un  nommé 
Foubert,  Récollet  Profès,  dont  on  ignorait  l'état,  av^iit  épou- 
sée :  L'arrêt  adjugea  à  cette  femme  la  moitié*  de  1 1  commu- 
nauté, qui  était  opulente,  et  toutes  ses  conventions  matrimo- 
niales. 

[440.]  Cité  sous  l'art  36,  §.  6,  p.  346. 


Id  ,  Communauté^  No.  20.  |      Cité  sous  TarL  36,  §.  6,  p  345.    . 
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/(rf.,  Succession^  cl,)  [4<?.  al.]  Il  ne  faut  môme  que  la  bonne 
sec.  2,  art.  3,  §.  4.  )  foi  de  l'une  des  paiiies  pour  donner  à 
un  mariage  nulles  effets  d'une  conjonction  légitime:  par 
exemple,  si  une  femme  épouse  un  homme  qu'elle  ignore  être 
engagé  dans  les  ordi-es  sacrés,  ou  dans  la  profession  Religieuse, 
ce  mariage,  quoique  nul  en  soi^  aura^  à  cause  d^  la  bonne  foi 
de  la  feiQm[>e,  le^  effets  d'une  conjonction  légitime,  et  forme- 
ra une  parenté  légitime  :  les  enfants  succèderontà.leura  pa- 
reus  ;  mais  je  ne  pense  pas  que  le  père,  qui  était  en  mauvaise 
foi,  dût  leur  succéder,  car  il  en  est  indigne. 


W,  Int  CcuL  <rOr.,  j    ^itô  ^uprà,  sous  l'art.  1C3,  p. 
<tM7,  JVo.  13.      )  '  "^ 

*2,  E.  FavarcLRép,  Vbu  ) 
Wet  rélroactif,  VIL      \    ^^''^  P"^  ^"'^  '"^^  ^  «'*'•  ^02,  C.  N.  ) 

2o.  Que  loi'squ'un  mariage  a  été  contracté  entre  deux  per- 
sonnes dont  l'une  est  frappée  de  mort  civile,  la  bonne  foi  de 
Tautré,  qui  suffit  pour  produire  les  effets  civils  en  faveur  des 
enfans  issus  du  mariage^  suffît  également  pour  leur  donner  le 
droit  de  successibilité  dans  la  famille  de  l'époux  de  mauvais^ 
foi,  comme  dans  celle  de  l'époux  de  bonne  foi. 

(Par  arrêta  la  Cour  de  Cassation  en  date  du  15  janvier  1816.) 

Vu  l'art.  202  du  Code  Civil  ; 

Considérant  que  la  bonne  foi  de  l'i^n  des  époux  a  de  tout 
temps  constitué  la  légitimité  de^  enfants  issus  dans  le  ma- 
riage putatif,  sur  quelque  motif  qu'ait  été  fondée  la  nullité 
du  mariage  :.  d'où  il  suit  que  l'art  202  du  code  civil  n'a  fait 
que  rappeler  les  principes  de  la  matière  ; 

Considérant  qu'il  a  toujours  été  également  de  principe  que 
la  légitimité  de  l'enfant  est  indivisible,  et  que  la  légitimité 
est  la  source  de  la  successibilité,  hors  les  cas  exceptés  par  les 
lois  contraires  ; 
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Qu'  il  n'existe  aucune  loi  qui  ait  séparé  la  successibîlité  de 
I  a  légitimité  dans  le  cas  où,  par  la  bonne  foi  de  Tun  des  époux, 
le  mariage  contracté  pendant  la  mort  civile  de  Tautre  rend  lé- 
gitimes les  enfans  qui  en  proviennent  ;  qu'il  y  a,  par  consé- 
quent, lieu  d'appliquer  à  ce  cas  le  principe  de  la  successibilité, 
comme  à  tous  les  autres  qu'aucune  loi  n^excepte  ; 

Considérant  que  la  bonne  foi  de  la  dame  d'Orsay  a  été  al- 
léguée dans  la  cause  ;  que  l'existence  de  cette  bonne  foi  pré- 
sentait une  question  préjudicielle  que  la  cour  de  Douay  ne 
s'est  pas  dissimulée,  et  qu'elle  n^a  écartée  que  par  une  déci* 
sion  contraire  aux  principes  ci-dessus  rappelés  ;  que,  par  suite, 
son  arrêt  renferme  une  violation  directe  de  ces  principes  et 
de  l'art  202  qui  les  consacre  : 

La  Cour  casse  et  annule  l'arrêt  de  la  Cour  Royale  de 
Douay,  du  22  février  1812.  y 

*  1  Toullier^  p.  )  [No.  486.]  Si  l'époux  faisait  à  son  retour 
AlO^cité par  Dard.  )  annuler  le  marûige  contracté  pendant  son 
absence,  les  enfans  qui  en  seraient  issus  n'en  seraient  pas 
moins  légitimes,  pourvu  que  les  deux  époux  ou  seulement  l'un 
d'eux  fût  de  bonne  foi. 

[No.  653.]....  Il  (C.  K^  202.)  ajoute  que,  si  la  bonne  foi  n'exis- 
te que  de  la  part  de  l'un  des  époux,  le  mariage  ne  produit 
les  effets  civils  qu'en  faveur  de  cet  époux  et  des  enfans  issus 
de  ce  mariage. 

[No.  654.]  Le  mariage  que  Tun  des  conjoints  au  moin&  a  cru 
légitime,  est  appelé  par  les  docteurs  mariage  putatif,  matri- 
monium  putativum.  Hertius  le  définit  d'une  manière  claire 
et  précise  :  Matrimonium  putativum  est  quod  solemniter  et  bo* 
nd  fide^  sallem  opinione  justa,  unius  conjugis  contracturriy  inter 
personas  jungi  veritas  eonsistit. 

[No.  655].  Âindi,  trois  conditions  sont  nécessaires  pour 
donner  les^e£Eets  civils  au  mariage  putatif  :  bonne  foi,  so- 
lennité dans  l'acte,  erreur  excusable. 
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[No.  657.]  La  seconde  condition  est  la  solennité  du  mariage. 

On  n'est  de  bonne  fol  aux  yeux  de  la  loi,  qu'autant  qu'on  a 
fait  publiquement  ce  qu'elle  prescrit  pour  faire  un  acte  lé- 
gitime. Ainsi,  les  effets  de  la  bonne  foi  ne  s'étendraient  pas 
aux  enfans  nés  d'une  cohabitation  antérieure  au  mariage  pu- 
tatif. L'art.  202  ne  les  accorde  qu'aux  enfans  issus  du  mariagej 
et  non  pas  aux  enfans  nés  avant  le  mariage  putatif. 

Si  le  mariage,  subséquent  légitime  les  enfans  nés  avant  sa 
célébration,  lorsqu'il  est  valide,  il  ne  produit  pas  les  mômes 
effets  quand  il  est  nul.  Il  ne  peut  légitimer  les  enfants  nés 
avant  la  solennité  du  mariage,  d'une  cohabitation  entre  deux 
personnes  qui  ne  pouvaient  pas  s'unir,  quand  môme  l'empê- 
chement n'aurait  plus  subsisté  lors  du  mariage,  quand  les  deux 
conjoints  ou  l'un  d'eux  allégueraient  avoir  ignoré  l'empêche- 
ment existant  lors  do  la  cohabitation  ;  car  on  ne  peut  jamais 
être  de  bonne  foi  dans  le  concubinage.  La  loi,  ditD'Agues- 
seau,  récompense  l'innocence  telle  qu'elle  se  trouve  dans 
celui  qui  contracte  de  bonne  foi  et  par  erreur  de  lait,  un 
mariage  défendu  ;  mais  que  la  loi  récompense  une  personne 
qui  a  voulu  mal  faire,  parce  qu'elle  a  cru  faire  un  moindre 
mal,  c'est  ce  qui  ne  peut  pas  être  écouté-    . 


*  2  TouUm^  p,  181^  )  ...Si  l'on  voulait  contester  la  ligitimité 
No.  881,  ie.  al.  ]  en  prouvant  que  le  mariage  des  père  et 
mère  est  nul,  l'enfant  répondrait  que  suivant  les  art.  201  et, 
202,  le  mariage  nul  n'en  produit  pas  moins  les  effets  civils 
en  faveur  des  enfans,  pourvu  que  les  épouj^,  ou  seulement 
l'un  d'eux,  fût  de  bonne  foi. 


*  i  Delvincourtj  p.  75,  )  [(4)J.  Et  des  enfans  issVtS  du  mariage, 
cité  par  Dard.  \  Ainsi,  les  enfans  jouiront  des  droits 
d'enfants  légitimes,  à  l'égard  des  deux  époux.  Mais  l'exécu- 
tion des  conventions  matrimoniales  ne  pourra  être  demandée 
que  par  l'époux  qui  n'a  pas  participé  à  la  fraude  :  lui  seul 
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pourra  réclamer  les  avantages  stipulés  par  le  contrat  de  ma. 
riage,  mais  qui  n'auront  toujours  leur  effet,  que  dans  les  cas 
où  lia  l'auraient  eu,  si  le  mariage  eût  été  valable.  Il  succè- 
de seul  aux  enfants  du  mariage,  lesquels  succèdent,  non-seu- 
lement à  lui,  mais  encore  à  l'époux  de  mauvaise  foi  ;  mais 
celui-ci  n'aura  aucun  droit  à  leur  succession. 


CHAPITRE  CINQUIEME. 

DES    OBLIGATIONS    QUI    NAISSENT 
DU  MARIAGE. 

165.  Les  époux  contrac- 
tent, par  le  seul  fait  du 
mariage,  l'obligation  de 
nourrir  et  élever  leurs  en- 
fants. 


CHAPTERFIFTH.' 

OF     THB     OBLIGATIONS     ARISING 
FROM   MARRIAGE. 

165.  Husband  and  wife 
contract,  by  the  mère  fact 
of  marriage,  the  obligation 
to  maintain  and  bring  up 
theîr  children. 


#  Pothier^  ma/iiage^  )  [884.]  Les  pei-sonnes  qui  se  marient, 
Nos.  384,  386,  394.  \  contractent  par  le  mariage  une  obliga- 
tion mutuelle  d'élever  les  enfants  qui  naîtront  de  leur  ma- 
riage ;  de  leur  fournir  les  alimens  nécessaires,  et  de  leur 
donner  une  éducation  convenable,  jusqu'à  ce  qu'ils  soi  îut  en 
état  de  pourvoir  par  eux-mêmes  à  leur  subsistance.  S'il  se 
trouvait  des  pères  et  mères  qui  fussent  assez  dénaturés  pour 
manquer  à  ce  devoir,  le  ministère  public,  sur  la  dénonciation 
des  parente,  pourrait  les  poursuivre,  pour,  après  information 
des  mauvais  traitements,  et  du  refus  des  choses  nécessaires, 
faire  ordonner  parle  Juge  ce  qu'il  estimerait  convenable 
d'ordonner.  , 

Les  mauvais  traitements  peuvent  quelquefois  ôlresi  grands, 
et  le  refus  des  choses  nécessaires  porté  à  un  tel  point,  qu'il 
serait  dangereux  de  renvoyer  les  enfants  chez  les  père  et 
mère.  Le  Juge  peut  en  ce  cas  en  confier  l'éducation  à  quel- 
que personne  de  la  famille,  et  condamner  les  père  et  mère  & 
payer  la  pension. 
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[386.]  Cette  obligdtion  de  fournir  aux  enfants  les  alimenta 
nécessaires,  est  une  charge  de  la  communauté  de  biens,  tant 
qu'il  y  en  a  une  qui  subsiste  entre  le  père  et  la  mère.  Lors- 
qu'il y  a  séparation  de  biens,  chacun  y  doit  contribuer  pour 
moitié,  s'ils  en  ont  l'un  et  l'autre  le  moyen  ;  sinon,  celle  des 
deux  parties  qui  a  le  moyen,  en  est  tenue- seule  pour  le  total. 

[394.]  Lobligation  en  laquelle  sont  les  père  et  mère  de 
nourrir  leurs  enfants,  comprend  môme  ceux  qui  sont  nés  d'u- 
nions illicites  et.de  fornicatioys.  Lorsqu'une  fille  ou  une 
veuve  est  grosse  des  faits  d'un  homme,  sur  la  plainte  qu'elle 
forme  contre  lui,  et  sur  l'intervention  du  ministère  public, 
cet  homme,  s'il  en  convient,  ou  s'il  en  est  convaincu,  doit 
être  condamné  à  se  charger  de  l'enfant,  aie  faire  élever  dans 
la  Religion  et  à  lui  fournir  les  alimens  nécessaires  ;  à  en 
rapporter  certificat  tous  les  trois  mois  au  Procureur  du  Roi 
et  à  lui  faire  apprendre  un  métier,  lorsqu'il  sera  en  état  d'en 
apprendre  un,  pour  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie. 

Lorsque  l'homme  dénie  avoir  eu  commerce  avec  la  fille,  la 
preuve  que  la  fille  fera  par  témoins  que  cet  homme  a  eu 
quelques  familiarités  ou  privautés  avec  elle,  suffit  pour  le  faire 
présumer,  et  à  le  faire  en  conséquence  condamner  à  se  char- 
ger de  l'enfant. 

*  Merlin^  Rép.Vbo.  alimens^  §,1,  )      [No.  Ij.  Les  pères,  les  mères 
art.  1,  Nos.  3,  5,  6.  )  et  les  autres  ascendants  doi- 

vent des  alimens  à  leurs  enfans  et  petits-enfans,  jusqu'à  ce 
qu'ils  puissent  s'en  [procurer  par  leur  travail.  [[Cod.  Civil 
art.  203.]] 

"II.  Si  le  mari  et  la  femme  sont  séparé»  de  corps  et  de 
biens,  et  qu'il  y  ait  des  enfants  communs  issus  de  leur  ma- 
riage, ils  doivent  l'un  et  l'autre  fournir  des  alimens  à  ces  en- 
fans.  Dans  ce  cas,  le  juge  ordonne  quelquefois  que  les  gar- 
çons seront  élevés  chez  le  père  et  les  filles  chez  la  mère, 
pourvu  qu'elle  soit  d'une  bonne  conduite  ;  autrement,  le 
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juge  ordonne  qu'elles  seront  élevées  chez  des  parens  dont  les 
parties  seront  convenues,  ou  qu'elles  seront  mises  dans  un 
couvent  Pareillement,  si  le  mari  n'a  pas  de  mœurs  honnê- 
tes et  réglées,  le  juge  ordonne  que  les  garçons  seront  mis  eu 
pension,  soit  dans  un  collège,  soit  chez  des  parens  ou  quel- 
qu'autre  personne  ;  ce  qui  dépend  des  circonstances,  de  Tâge 
de  la  condition  et  des  biens  des  personnes. 

[No.  3.]  Il  est  de  principe  que  Tenfant  qui  a  par  lui-même 
une  fortune  ou  des  ressources  sufiRsantes  pour  se  nourrir  et 
entretenir,  ne  peut  pas  demander  d'alimens  à  son  père  ni  à 
sa  mère.  Cela  est  établi  p^r  la  loi  5,  D.  de  agnoscendis  et 
alendis  liberis  [[et  par  Part.  209  du  Code  Civil.]] 

Du  reste,  il  ne  suffit  pas  toujours  aux  pères  et  aux  mères, 
pour  s'exempter  de  nourrir  leurs  enfans,  qu'ils  leur  aient  pro- 
curé un  établissement  proportionné  à  leur  condition.  Il  est 
des  états  qui  souvent,  plus  honorables  qu'utiles,  ne  produi- 
sent presque  rien,  et  assurément  un  père  opulent  n'est  pas  af- 
franchi de  la  charge  des  alimens  de  son  fils,  parce  qu'il  l'a 
placé  dans  un  de  ces  états.  Le  sieur  Pichon,  fils  d'un  père 
qui,  tout  calcul  fait,  jouissait,  dans  une  ville  de  Province  de 
18,000  liv.  de  revenu,  réunissait  la  qualité  de  procureur  du 
roi  au  siège  de  la  Monnaie,  à  celle  d'avocat  à  la  Sénéchaus- 
sée de  la  Rochelle.  Ces  deux  titres  lui  donnaient  un  rang, 
mais  point  de  profit  ;  sa  charge  lui  rapportait  45  livres  de  ga- 
ges, et  il  convenait  que  la  profession  d'avocat  lui  avait  été 
jusqu'alors  infructueuse.  Une  sentence  de  la  Sénéchaussée 
de  la  Rochelle  lui  adjugea  1,300  livres  de  pension.  Son  père 
en  interjeta  appel.  Par  arrêt  du  22  juillet  1779,  la  pension  a 
été  réduite  à  la  somme  de  1000  liv.  exempte  d'impositions 
royales  et  non  saisissàbles. 

Une  autre  observation  non  moins  importante,  c'est  que  le 
jugement  qui  condamne  un  père  à  fournir  des  alimens  à  son 
enfant,  ne  forme  jamais,  quoique,  passé  en  force  de^  chose 
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jugée,  obstacle  à  ce  que  le  père  s'en  fasse  décharger  en  prou- 
vant que  son  enfant  peut  subvenir  par  lui-même  à  sa  subsis- 
tance, (Jurisprudence  de  la  Cour  de  Cassation,  tome  9,  p.  38.) 

V.  A  plus  forte  raison,  doit-on  obliger  un  aïeul  à  nourrir 
ses  petits-enfans,  lorsque  leur  père,  qui  s'est  marié  contre  sa 
volonté,  vient  à  décéder  avant  lui.  C'est  ce  qu'a  jugé  l'arrêt 
du  10  Décembre  1652,  en  condamnant  un  aïeul  à  payer  2Û0 
livres  de  provision  poux  alimens  de  sa  petite-flUe,  âgée  d'en- 
viron trois  ans,  et  qui  était  avec  sa  mère,,  veuve  du  fils  ma- 
rié sans  le  consentement  du  père. 

A  plus  forte  raison  encore  le  père  ne  pourrait-il  pas  refuser 
des  aliments  à  son  enfant  dans  le  besoin,  sous  le  prétexte  que 
celui-ci,  parvenu  à  sa  majorité,  se  serait  marié  sans  son  con- 
sentement etaprès'lui  avoir  fait  notifier  les  actes  respectueux 
prescrits  par  la  loi. 

Aussi  dans  l'espèce  rapportée  ci-dessus.  No.  3,  le  sieur 
Lambert  a-t-il  vainement  excipé  contre  la  femme  Gras,  sa  fille, 
tant  devant  la  cour  d'appel  de  Grenoble,  que  devant  la  cour 
de  Cassation,  de  ce  qu'elle  s'était  mariée  sans  son  consente- 
ment et  à  la  suite  d'actes  respectueux.  Il  n'en  a  pas  moins 
été  condamné  à  lui  payer  une  pension  alimentaire  deSGOfrs; 
et  cette  condamnation  n'en  a  pas  moins  été  maintenue  par 
l'arrêt  de  la  cour  de  Cassation  du  7  Décembre  1808,  "  attendu 
"  que  les  art.  205,  207  et  208  du  code  civil,  qui  obligent  les 
"  pères  à  fournir  des  aliments  à  leurs  enfants  et  autres  des- 
"'Ceudants  dans  le  besoin,  ne  font  aucune  distinction  des  be- 
"  soins,  et  ne  mettent  a  cette  obligation  d'autres  borjies  que 
"  la  proportion  du  besoin  de  ceux  qui  les  réclament,  et  de  la 
**  fortune  de  ceux  qui  les  doivent  ;  que,  par  suite,  l'arrêt  ne 
"  viole  aucun  de  ces  articles,  en  adjugeant  à  la  dame  Gras  des 
"  aliments  dans  la  proportion  de  ses  besoins  reconnus  et  de 
"  la  fortune  de  son  père,  quoique  mariée  etqaoiqu'ayant  con- 
*'  tracté  son  mariage  ensuite  de  sommations  respectueuses.  '' 

Dépuis  et  le  9  Janvier  1811,  la  cour  d'appel  de  Bruxelles  a 
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L  même  chose  en  confirmant  un  jugement  dd  tribunal 
nière  instance  de  Louvain,  qui  condamnait  le  sieur  R... 
r  une  pension  alimentaire  de  1000  francs  à  son  fiU  ma- 
marié,  sans  son  consentement,  après  des  actes  ros- 
ux. 

0.  Les  enfants  qui,  du  vivant  de  leur  pore,  ont  reçu  des 
tsdeson  mandataire,  peuvent-ils,  après  la' mort  du 
r,  et  quoiqu'ils  aient  renoncé  à  sa  succession,  ou  qu'ils 
îut  accepté  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  être  action- 
sonnellcment  par  le  second  en  remboursement  de  ses 
s  ?  2o.  Plus  généralement,  les  aliments  fournis  ù  des 
,  par  un  étranger,  à  défaut  do  leur  père  ou  mère,  sont- 
r  eux  une  dette  personnelle  ? 

remière  de  ces  questions  ne  peut,  quant  aux  enfants 
droit  à  des  aliments  delà  part  de  leur  père,  être  ré- 
ue  pour  la  négative. 

landaten  vertu  duquel  le  mandataire  du  père  a  fourni 
nents  à  ses  enfants,  est  un  contrat  étranger  à  ceux-ci. 
n  été  donné  dans  leur  intérêt,  et  c'est  bien  ce  que  la 
),  mandati  appelle  mandatum  contraclum  aliéna  gratid  ; 
ne  peut,  par  lui  môme,  produire   aucune  action  cou- 

.  (Pothier,  maiidat^  Nos.  82  et  83) 

l...Si  c'est  de  son  propre  mouvement  et  sans  mandat 
,  que  l'étranger,  s'est  chargé  des  enfants  dont  il  s'agit, 
n  est  chargé  en  protestant  qu'il  entendait  se  faire  rem 
•  par  eux  de  ses  avances,  lorsqu'ils  seraient  en  état  de 
,  ou  il  s'en  est  chargé  purement  et  simplement, 
en  est  chargé  en  protestant  de  son  intention  de  se 
n  jour  ou  l'autre,  rembourser  les  dépenses,  il  n'y  a 
raison  pour  lui  refuser  unç  action  contre  eux  lors- 
re  le  cas  prévu  par  sa  protestation, 
en  est  chargé  purement  et  simplement,  de  deux  cho- 
e  :  ou  il  avait  de  justes  raisons  de  supposer  aux  en- 
ont  il  se  chargeait,  une  fortune  suffisante  pour  lui 
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rembourser  ses  avances  ;  ou  il  ne  pouvait  pas  ignorer  l'état 
de  dénuement  où  ils  se  trouvaient. 

Dans  la  première  hypothèse,  il  est  naturel  de  présumer  que 
ce  n'est  pas  par  pure  libéralité  qu'il  s'est  chargé  de  nourrir 
et  entretenir  des  enfans  à  qui  il  ne  devait  rien  ;  qu'il  n'a  en- 
tendu être  à  cet  égard  que  leur  negotlor^m  geslor^  et  que  par 
conséquent  il  s'est  réservé  une  action  qui,  illusoire  et  sans 
elfet  tant  qu'ils  restent  dans  le  dénuement  ou  il  étjiit  loin  de 
Ie$  supposer,  peut  être  exercée  utilement  lorsque  leur  sort  s'est 
amélioré. 

Mais  dans  Thypothèse  inverse,  il  est  impossible  de  ne  pas 
présumer  qu'il  ne  s'est  chargé  de  ces  enfants  que  par  pure 
commisération  ;  et  dès  lors,  il  ne  doit  pas  plus  être  admis  à  ré- 
péter contre  eux  ses  dépenses,  quand  ils  sont  parvenus  à  un 
meilleur  état  de  fortune,  que  je  ne  le  serais  à  répéter,  quel- 
que chose  qui  pûtarriver,  unef  somme  que  j'avais  donnée  par 
pure  aumône  à  un  malheureux  qui  implorait  mon  secours. 

P.323.~VJI>  Le  fils  est-il  tenu  personnellement  de  l'obliga- 
tion que  son  père  a  souscrite  seul  pour  se  procurer  une  som- 
me dont  il  avait  besoin  pour  leur  subsistance  commune  ? 

Cette  question  qui  a  beaucoup  d'afBnité  avec  l'une  des 
branches  de  celles  qui  est  traitée  au  numéro  précédent,  a  été 
jugée  pou^  la  négative  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Cassation 
du  17  mars  1819. 

VIIL  L'action  pour  aliments  fournis  par  un  étranger  à  un 
«nfant  établi  hors  de  la  maison  paternelle,  est-elle  recevable 
après  la  mort  de  .cet  enfant,  saris  que  son  droit  à  se  faire 
nourrir  par  son  père,  ait. été  constaté  de  son  vi.yant  ? 

p.  346.— §.  m— No.  5.— Vu  les  art.  208,209,  et  210  du 

code  civil  ;  (Par  la  cour  de  Cassation,  12  Mai  1812  au  rapport 
de  M.  Boyer.)  Attendu  que  du  rapprochement  de  ces  articles 
il  résulte  que  la  demande  d'alimens,  dans  les  cas  prévus  par 
ces  mômes  articles,  ne  peut  être  fournie  que  du  vivant  et  de 
la  part  de  celui  à  qui  les  alimens  peuvent  être  dûs,  puisque 
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cette  deman  le  suppose  la  vérification  préalable  des  besoins 
réels  de  celui  qui  réclame  des  alimens  et  des  facultés  suffi- 
iantês  de  celui  contre  lequel  ils  sont  réclamés  ;  et  puisque 
le  débiteur  d'alimens  peut  môme  ôtre  admis  à  s'affranchir 
du  paiement  d'une  pension  alimentaire,  en  offrant  de  rece- 
voir, nourrir  et  entretenir  dans  sa  demeure,  celui  auquel  des 
alimens  sont  dûs. ..Par  ces  motifs  la  cour  casse  et  annule 


*  (T.  Liv,  25,  Tit.  3,  L  4,  5.  de  )      L.  4.— Necare  videtur  non 

agnosc,  et  alendisUberis.         )  tantum  is,  qui  partum  perfo- 

cat,  sed  et  is,  qui  abjicit  ;  et  qui  alimonia  denegat  ;  et  is  qui 

publicis  locis,  misericordiae  causa  exponit,  qiiam  ipse  non 

habet. 

L,  5.  Si  quis  a  liberis  ali  desideret,  vel  si  liberi,  ut  a 
parente  exhibeantur,  judex  de  ea  re  cognoscet.  §.  l.  Sed  utrum 
eos  tantum  liberos,  qui  sunt  in  potestate,  cogatur  quis  exhibe- 
re,  an  vero  etiam  émancipâtes,  vel  ex  alia  causa  sui  juris  cons- 
titutos,  videndum  est?  Et  magis  pnto,  etiam  sinon  sunt 
liberi  in  potestate,  alendos  a  parentibus  :  et  vice  mutua  alere' 
parentes  debere.  §.  2.  Utrum  autem  tantum  patrem,  avumve 
paternum,  proavumve  paterni  avi  patrem,  cœterosque  virilis 
sexus  parentes  alere  cogamur  an  vero  etiam  matrem,  cœte- 
rosque parentes  et  per  illum  sexum  contingentes  cogamur 
alere,  videndum.  Et  magis  est,  ul  utrubique  se  judex  interpo- 
nat,  quopumdam  necesssitate  facilius  succursurus,  quorum- 
dam  œgritudini  :  et  cum  ex  œquitate  hœc  res  descendat,  cari- 
tateque  sanguinis,  singulorum  desideria  perpenderejudicem 
oportet.  §.  3.  Idem  in  liberis  quoquo  exhibendis  a  pareniibus 
dicendum  est.  §.  4.  Ergo  et  matrem  cogemus,  praesertim  vulgo 
quœsitos  liberos  alere  ;  nec  non  ipsos  eam.  §.  5.  Item  Divus 
Pius  significat,  quasi  avus  quoque  maternus  alere  compella- 
tur.  §.  6.  Idem  rescripsit,  ut  ûliam  suam  pater  exhibeal  si 
consliterit  apud  'judicium,  juste  eam  procreatam.  §.  7.  Sed 
si  flliuspossit  se  exhibere,  sestimare  judices  debent,  ne  noix 
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debeant  ei  alimenta  decernere.  Deniqae  idem  Plus  ita 
rescripsit  :  Adidi  à  te  compétentes  judices  ali  te  a  pâtre  tuo 
jubebunt  pro  modo  facultatum  ejiis  ;  si  modo,  cum  opiflcem 
te  esse  dicas  :  in  ea  valetudine  es,  ut  operis  sufficere  non 
possis.  §.  8.  Si  vel  parens  neget  filiiim,  idcircoqne  alere  se  non 
debere  contendat  ;  vèl  lllius  neget  parentem  :  ,summatim 
judices  oporlet  super  ea  re  cognoscere  :  si  constiterit  ftiiura, 
vel  parentem  esse,  tune  ali  jubebunt  ;  cœterum,  si  non  cons- 
titerit, nec  décernent  alimenta.  §.  9.  Meminisse  autem  oportet, 
et  si  pronunciaveriflt  ali  oportere,  attaraen>eam  rem  prœjudi- 
cium  non  facere  yeri^ati  ;  nec  enim  hoc  pronorxiatur,  fiUum 
esse  :  sed  a/i  debere  :  Et  ita  D.  Marcus  rescripsit.  §.  10.  Si  quis 
ex  his  alere  detrectet  pro  modo  facultatum  alimenta  consti- 
tuentur  ;  quod  si  non  prsestentur,  pignoribus  captis  et  distrac- 
lis  cogetur  sententiœ  satisfacere.  §.  il.  Idem  judexaestimare 
débet,  num  habeat  aliquid  parens,  vel  an  pater,  quod  mérite 
filios  suos  nolit  alere.  Trebatio  dénîque  Marino  rescriptum 
est,  merito  patrem  eum  noUe  alere  quodeum  detulerat.  §.  12. 
Non  tantum  alimenta,  verum  étiam  cœtera  quoque  onera 
liberorum  patrem  abjudice  cogiprœbere  rescriptis  continetur. 
§.  13.  Si  impubes  sit  filius  emancipatus  patrem  inopem  alere 
cogetur.  Iniquissimum  enim  quis  merito  dixerit,  patrem 
egere,  cum  filius  sit  in  facultatibus.  §.  14.  Si  mater  alimenta, 
qnœ  fecit  in  fllium,  a  pâtre  répétât,  cum  modo  eam  audien- 
dam,  ità,  D.  Marcus  rescripsit  Antonise  Montanœ  in  hœc  verba  : 
Sed  et  quantum  tibi  alimentorum  nomine,  quibus  necessario 
filiam  tuam  exhibuisti,  a  pâtre  ejus  praestari  oporteat,  judices 
sestimabunt:  nec  impretrare  debes  ea,  quse  exigente  materno 
affectu  in  filiam  tuam  erogatura  esses,  etiamsi  a  paire  suo 
educeretur.  §.  15.  A  milite  quoque  filio,  qui  in  facultatibus 
sit,  exhibendos  parentes  esse,. pietatis  existimat  ratio.  §.  16.  Pa- 
rens quamvis  ali  a  filiorationenaturali  debeat,  .tamen  ses  ali- 
num  ejns  non  esse  cogendum  exsolvere  filium,  rescriptum  est. 
§.  17  Item  rescriptum  est,  heredes  fllii  ad  ea  prœslanda,  quœ 
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vivus  filius  ex  ofïîcio  pietatis  siiae  dabit,  invitos  cogi    non 
oportere  :  nisi  in  summam  egestatem  pater  dediictus  est. 


Les  époux  cotitractent  ensemble,  parle  fait 
seul  du  mariage,  robligatioii  de  nourrir,  en- 
trtteiiir  et  élever  leurs  enfants. 


*  C.  iV.,  203. 


166.  Les  enfants  doi- 
vent des  aliments  à  leurs 
père  et  mère  et  autres  as- 
cendants q^û  sont  dans  le 
besoin. 


166.  Children  are  bound 
to  maintain  their  father, 
mother  awd  other  ascen- 
dants, who  are  in  want. 


^PolhieTyOblijaiions^  )      §.  3.  Il   y  a  des  obligations  qui  ont 
No,  l'23.  )  pour  seule  et  unique  cause  immédiate 

la  loi.  Par  exemple,  ce  n*est  en  vertu  d'aucun  contrat  ni 
quasi  contrat,  que  les  enfants,  lorsqu'ils  en  ont  le  moyen,  sont 
obligés  de  fournir  des  alimens  à  leurs  père  et  mère  qui  sont 
dans  Tindigence  :  c'est  la  loi  seule  qui  produit  en  eux  cette 
obligation. 


*  Iderru^  Mariage^  Nos.  389,  )  [389.]— Les  enfans  sont  obligés 
390,  392,  393,  395.  )  de  leur  côté,  d'aimer  et  d'honorer 
leurs  père  et  mère,  de  leur  obéir,  et  de  les  assister  dans  leurs 
besoins,  selon  leur  moyen. 

[390  ]  Da  l'obligation  en  laquelle  sont  les  enfants  d'assister 
leurs  père  et  mère  dans  leurs  besoins,  lorsqu'ils  en  ont  le 
moyen,  nait  une  action  gue  les  père  et  mère  qui  sont  dans  l'in- 
digence, peuvent  former  en  justice  contre  leurs  eiifantF.  pour 
les  faire  condamner  à  leur  fournir  les  alimens  dont  ils  ont 
besoin  :  inlquissimum  enirn  quis  merilo  dixerit^  patrem  egere  cum 
filius  sit  in  facuUalihus  ;  d.  L  5,  §.  13. 

La  corruption  des  mœurs,  qui  est  allée  toujours  en  crois- 
sant, et  qui  est  aujourd'hui  parvenue  à  son  comble,  rend,  à 
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la  honte  de  rhumanité,  très  fréquentes  an  Palais,  ces  deman- 
des, qui  autrefois  y  étaient  inouïes. 

Pour  qu'elles  procèdent,  il  faut  que  deux  choses  concourent  : 
lo.  il  faut  que  les  père  et  mère  soient  sans  bien,  et  hors  d'état 
de  pouvoir,  par  leur  travail  ou  leur  industrie,  se  procurer 
les  aliments  nécessaires  ;  2«>.  il  faut  que  les  enfants  soient  en 
état  de  les  leur  fournir. 

De  là  il' suit  que  lorsqu'un  père  et  une  mère  qui  oiàt  un 
peu  de  bien,  qu'ils  prétendent  n'être  pas  suffisant  pour  les 
faire  vivre,  demandent  à  leurs  enfants  des  aliments,  il 
il  faut,  pour  qu'ils  soient  écoutés  dans  cette  demande,  qu'ils 
offrent  d'abandonner  à  leurs  enfants  ce  peu  de  bien  qui  leur 
reste,  à  l'exception  des  meubles  nécessaires  pour  leur  usage, 
à  la  charge  par  leurs  enfants  d'acquitter,  jusqu'à  concurrren- 
ce  des  dits  biens  abandonnés,  les  dettes  par  eux  contractés 
jusqu'à  l'abandon  qu'ils  en  fout. 

Sur  cette  demande,  les  enfants,  lorsqu'ils  sont  en  état  de 
payer  une  pension  à  leurs  père  et  mère,  doivent  être  con- 
damnés à  la  leur  payer  par  quartiers  et  par  avance  ;  le  juge 
doit  arbitrer  cette  pension,  eu  égard  aux  facultés  des  enfants 
à  la  condition  des  père  et  mère  et  à  l'état  de  leurs  infir- 
mités. 

[392.]  Les  enfants  ne  sont  obligés  à  fournir  à  leurs  père  et 
mère  que  les  choses  nécessaires  à  la  vie  ;  ils  ne  sont  pas  obli- 
gés à  payer  leurs  dettes  :  Parens  quamvls  ail  àfilio  ratione  na- 
turali  deheat^  tamen  œs  alienum  ejus  non  esse  cogendum  exsolve- 
re  rcscriptum  est  ;  L  5.  §.  16,  ff.  de  ognos.  liberis, 

[393.]  De  même  que  l'obligation  en  laquelle  sont  les  père  et 
mère  de  donner  les  aliments  à  leurs  enfants,  s'étend  à  leurs 
petits-enfants,  mais  subsidiairement  seulement;  de  mêm3  l'o- 
bligation en  laquelle  sont  les  enfants  de  donner  des  aliments 
à  leurs  père  et  mère,  s'étend  à  leur  aïeul,  bis  aïeul,  et  autres 
parents  de  la  ligne  directe  et  ascendante,  mais  subsidiaire- 
ment ;  c'est-à-dire  au  cas  que  les  personnes  pa/  lesquelles  l'en- 


Digitized  by  VjOOQIC 


188 

[ARTICLE   166.] 

fant  en  descend,  ou  ne  vivent  plus  ou  ne  soient  plus  en  état 
dV  subvenir. 

[395]...  Un  bâtard  est  obligé,  môme  dans  le  for  extérieur, 
lorsqu'il  en  a  le  moyen,  de  fournir  à  ses  père  et  mère  qui 
sont  dans  Tindigence  et  hors  d'état  de  gagner  leur  vie, 
les  alimens  nécessaires,  lorsque  les  père  et  mère  n'ont  pas 
des  enfans  légitimes  gui  soient  en  état  de  leur  en  fournir. 


*  Idem^'-des  Personnes^  )      ...  Les  enfans  sont  obligés  de 

partU  1,  Ht.  6,  5.2..  \  fournir,  autant  qu'il  est  en  leur 
pouvoir,  les  alimens  nécessaires  à  leurs  père  et  mère,  qui  se 
trouvent  réduits  à  l'indigence. 

Les  përe  et  mère  ont  pour  cela  une  action  en  justice  contre 
leurs  enfans  ;  lesquels  doivent  être  condamnés  à  faire  à  leur 
père  une  pension  convenable  à  leur  condition  et  à  ses  besoins, 
pourvu  néanmoins  que  les  enfans  aient  des  facultés  suffisan- 
tes pour  cela.  C'est  pourquoi  le  juge  doit  entcer  on  connais- 
sauce  de  cause. 

Lorsque  les  enfans  sont  de  pauvres  gens  qui  n'ont  pas  le 
moyen  de  faire  une  pension,  on  les  comdamne  à  recevoir 
tour  à  tour  en  leurs  maisons  leurs  père  et  mère,  et  à  les 
nourrir  à  leur  table. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  enfans  riches,  doivent-ils  être  con- 
damnés solidairement  à  la  pension  que  leur  père  demande 
pour  ses  alimens  ?  Je  le  pense  ;  car  chaque  enfant,  indé- 
pendamment de  ses  frères  et  sœurs,  est  obligé  de  donner  à 
son  père  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  la  vie.  Ce  nécessaire 
est  quelque  chose  d'indivisible  ;  car  on  ne  vit  pas  pour  partie  : 
alimentorum  causa  ex  individiià.  Chaque  enfant  doit  donc  so- 
lidairement les  alimens  à  son  père  ;  et  par  conséquent  il  doit 
solidairement  la  pension  qui  en  tient  lieu.  Cette  décision  a 
lieu  à  l'égard  des  enfans  qui  ont  des  facultés  suffisantes  pour 
payer  le  total  ;  car  autrement  ils  ne  devraient  ôlre  condam- 
nés, que  jusqu'à  concurrence  de  leur  facultés. 
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Si  quelques  uns  des  enfans  avaient  le  moyen  de  payer  le 
total,  et  que  les  autres  n'eussent  le  moyen,  que  d'y  contribuer 
pour  leur  portion,  on  devrait  condamner  solidairement  ceux 
qui  ont  le  moyen  ;  et  les  autres  seulement  pour  leur  portion. 
Ou  doit  en  décharger  ceux  qui  n'ont  pas  le  moyen  d'y  contri- 
buer en  rien  ;  et  entre  ceux  qui  ont  le  moyen  d'y  contribuer 
pour  quelque  chose,  il  n'est  pas  nécessaire  que  la  contribu- 
tion se  fasse  par  portions  égales. 

Cette  objection  où  sont  les  enfans,  ne  se  borne  pas  à  ceux 
du  premier  degré.  Les  petits-enfans  sont  obligés  à  fournir 
des  alimôns  à  leur  aïeul  ou  aïeule  indigens,  lorsque  leur 
père  est  prédecédé,  ou  qu'il  n'est  pas  en  état  de  les  fournir 
lui-môme. 


*  Idem. — Inlrod.  générale  aux  )  Il  y  a  même  des  engage 
Coutumes^  JVb.  117,  §.  2.  v  ^^ents  formés  par  la  seule 
équité  naturelle,  d'où  naissent  des  actions.  Telle  est  l'obli- 
gation en  laquelle  sont  les  enfans,  de  donner  des  alimens  à 
leurs  père  et  mère  indigens. 


*  1  Mareadé^  p.  547,  )      ....  Cous  le  nom  d'alimem  la  loi  com- 
No,723.  )  prend  aussi  bien  le  vêtement,  le  loge- 

raenl  et  tout  l'entretien,  que  la  nourriture,  et  dès  lors  la  dette 
embrasse  tout  ,ce  qui  est  nécessaire  aux  besoins  de  la  vie, 
tant  dans  la  maladie  qu'en  état  de  santé  ;  2o.  c'est  au  moyen 
d'une  somme  d'argent  que  cette  dette  doit  s'acquitter. 

Toutefois,ia  loi  a  senti  que  cette  dernière  règle  devrait 
quelquefois  recevoir  une  exception,  et  c'est  pour  organiser 
cette  exception  qu'elle  a  écrit  nos  deux  article*.  Cette  excep- 
tion n'a  jamais  lieu  de  plein  droit  ;  il  faut  qu'elle  soit  pro- 
noncée par  le  tribunal.  Le  tribunal  ne  peut  même  l'admet- 
tre, pour  d'autres  que  les  père  et  mère,  que  quand  il  y  a  im 
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possibilité  de  payer  la  pension  (art,  210)  ;  quand  aux  père  et 
mère,  les  tribunaux  sont  libres  de  leur  accorder  dispense  du. 
payement  en  argent,  dès  lors  qu'ils  n'y  verront  pas  d'incon- 
vénient. 

Ou  conçoit  facilement  la  raison  de  cette  différence.  A  moins 
de  circonstances  spéciales  qui  rendent  la  vie  commune  dan- 
gereuse, ou  au  moins  trop  gênante  pour  un  enfant,  celui  ci 
aurait  mauvaise  grâce  à  refuser  de  recevoir  les  aliments  en 
nature,  des  mains  de  ceux  qui  l'ont  élevé,  dans  la  maison  où 
il  est  né  et  qui  fut  la  sienne.  Mais  il  en  est  autrement  de 
tons  autres  que  les  père  et  mère,  môme  des  aïeul  et  aïeules  ; 
aussi,  la  loi,  hors  le  cas  de  l'impossibilité  du  payement  en 
argent,  ne  permet  de  prononcer  l'exception  qu'au  profit  des 
père  et  mère,  et  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  l'étendre 
aux  autres  ascendanis.  Nous  ne  le  croyons  pas,  parce  que, 
d'abord,  c'est  une  exception  ;  "parce  que,  de  plus,  lesdeiîxcas, 
comme  nous  venons  de  le  dire,  ne  sont  pas  entièrement  ana- 
logues ;  parce  qu'enfin,  lorsque  l'on  adopta  au  conseil  d'Etat 
l'ancien  principe,  proclamé  pnr  notre  art.  210,  que  les  ali- 
ments étaient  dus  en  argent,  à  moins  d'impossibilité  de  payer, 
le  père  fut  le  seul  au  profit  duquel  on  parla  de  modifier  la 
rigueur  de  la  règle,  il  ne  fut  pas  quesUon  des  ascendants 
plus  éloignés. 

Lors  donc  qu'il  s'agira  des  père  et  mère,  le  tribunal  ne 
devra  les  contraindre  à  payer  une  pension  qu'autant  que  la 
vie  commune  offrirait  des  inconvénients  sôriaux  ;  mais  quand 
il  s'agira  de  tous  autres  parents  ou  d'alliés,  la  p^n^ion  en  ar- 
gent sera  obligatoire,  hormis  le  seul  cas  d'impossibilité  de  la 
payer.  •         .  , 


^  C  N    ^0"  (      Les  eifants  doivent  des  aliments  à  leurs 
'   "      )  père  et  mère  et  autres  ascendants  qui   sont 
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167.  Les  gendres  et  les 
belles-filles  doivent  égale- 
ment et  dans  les  mêmes 
circonstances  des  aliments 
à  leur  beau-père  et  belle- 
mère  ;  mais  cette  obliga- 
tion cesse  : 

1.  Lorsque  1^  belle-mère 
a  convolé  eu  secondes  no- 
ces  ; 

2.  Lorsque  celui  des 
deux  époux  qui  produisait 
l'affinité  et  les  enfants  de 
son  union  avec  l'autre 
époux  sont  décédés. 


167.  Sons-in-law  and 
daughters-in-law  are  also 
obliged,  in  like  circumstan- 
ces,  to  maintain  tlieir  fà- 
ther-in-làw,  and  mother- 
in-law,  but  the  obligation 
ceases  : 

1.  Wlien  the  mother- 
in-law  coutracts  a  second 
marriage  ; 

2.  When  the  consort, 
through  whom  the  affini- 
ty  existed,  and  the  chil- 
dren  issue  of  the  marriage 
are  dead. 


*  3  Pand.  franc,  p,  360.  | 


[No.  166.]  Au  nombre  des  enfants 
sont  compris  les  gendres  et  belles- 
filles  qui  sont,  en  conséquence,  soumis  à  la  môme  obligation, 
quand  même  ils  n'auraient  rien  reçu  de  leurs  beaux-pores 
et  belles  mères  ;  mais  seulement,  tant  que  le  lien  de  rafïinité 
est  maintenu  par  Texistence  des  enfants  provenus  du  mariage. 

Il  suit  de  là  que,  quand  le  gendre  et  le  beau-père  sont  de- 
venus étrangers  par  la  mort  de  la  femme  du  gendre  et  dos 
enfants  de  son  mariage,  le  •beau-père  né  peut  plus  donner  la 
demande  à  fin  d'aliments  ?  ^ 

Mais  cet  éirènementanéantira-t-il  TefiFjt  du  jugemont  qui 
aurait  déjà  condamné  le  gendre  à  fournir  des  aliments  ? 

No'us  estimons  qu'il  faut  décidée  cette  question  pour  l'af- 
firmative ;  car  la  loi  décide  que  l'obligation  du  gendre  cesse 
dans  ce  cas,  sans  distinguer  s'il  y  a  eu  jugement,  ou  non.  Or 
le  jugement  ne  crée  pas  l'obligation,  il  ne  fait  que  la  déclarer, 
et  en  ordonner  l'exécution.  Donc  il  doit  s'évanouir  en  môme 
temps  que  l'obligation. 
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[ARTICLE  167.] 

Il  y  a  une  question  qui  présente  plus  de  difficultés,  la  voici  : 

L'enfant,  provenu  du  mariage  du  gendre,  a  atteint  la  ma- 
jorité. Il  jouit  de  la  fortune  de  sa  .mère.  Le  gendre  est-il 
encore  tenu  de  Tobligation  des  aliments  envers  son  beau-père  f 

On  invoquera,  pour  Taffirmative,  les  termes  de  Tart.  200 
qui  porte  que  les  gendres  et  les  belles-filles  doivent  aussi  des 
aliments,  et  que  cette  obligation  ne  cesse  que  parle  décès  de 
l'enfant,  d'où  Ton  conclura  que  tant  que*  cet  enfant  existe, 
quelqu'âge  qu'il  ait;  l'obligation *du  gendre,  ou  de  la  belle- 
fiile  subsiste  avec  lui. 

Mais  il  faut  ici  s'attacher,  moins  à  la  lettre  de  la  loi,  qu'à 
son  esprit.  Il  est  évident  que  l'obligation  imposée  au  gendre 
ou  à  la  belle-fille,  n'est  que  relative,  et  en  considération  de 
l'enfant  du  mariage.  C'est  la  dette  de  celui-ci  que  la  loi  fait 
acquitter  par  ses  père  ou  mèr§  et  avec  d'autant  plus  de  raison 
qu'elle  lui  accorde  la  jouissance  des  biens  de  l'enfant.  Donc 
lorsque  cet  enfant,  devenu  majeur,  a  reçu  cette  jouissance,  il 
doit  s'acquitter  lui-même  de,sa  dette.  . 

De  là,  il  suit  que,  s'il  y  a  plusieurs  enfans  dont  les  uns, 
soient  majeurs,  et  les  autres  mineurs,  le  gendre  ou  la  belle- 
fille  ne  doit  contribuer  aux  alimens,  que  pour  les  parts  et  por- 
tions des  mineurs. 

Cette  décision,  néanmoins,  ne  doit  avoir  lieu  que  quand  les 
enfans  majeurs  ont  une  fortune  qui  leur  est  propre,  soit  qu'ils 
l'aient  recueillie  dans  la  succession  de  leur  père  ou  mère  dé- 
cédé ;  soit  qu'ils  Paient  acquise  de  toute  autre  manièi^ 

S'ils  n'en  n'ont  pas,  et  qu'ils  soient  dans  l'impossibilité  de 
fournir  des  alimens  à  leur  aïeul,  ou  aïeule,  le  gendre  ou  la 
belle-fllLe  doivent  le  faire  ;  et,  en  cela,  ils  acquittent  encore  la 
dette  de  leurs  enfans,  sur  la  fortune  qu'ils  doivent  leur  lais- 
ser. 

[167].  La  loi  déclare  ^ue  l'obligation  de  fournir  des  ali- 
mens, cesse  à  l'égard  du  gendre  ou  de  la  belle-fille,  lorsque 
la  belle-mère  a  convolé  en  secondes  noces. 
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La  raison  est  que,  c'est  alors  par  le  second  mari,  que  les  ali- 
mens  doivent  lui  être  fournis. 

C'est  pour  cela  qu'elle  ne  fait  pas  de  même  cesser  celte  obli- 
gation, par  le  convoi  du  beau-père  à  de  secondes  noces  ;  parce- 
que  la  femme  n'est  pas  de  môme  obligée  de  fournir  des  ali- 
mensàson  mari. 

Si  cependant  le  beau-père  avait  reçu  de  sa  femme  une  for- 
lune  suffisante,  et  qui  le  mit  en  état  de  subvenir  à  ses  besoins, 
Tobligalion  du  gendre,  ou  de  la  belle-fille,  de  lai  fournir  des 
alimens  cesse  ;  mais  ce  n'est  pas  à  cause  du  second  mariage, 
c'est  parceque  les  alimens  ne  sont  dus  qu'en  cas  de  nécessité. 

Remarquez  que  par  la  même  raison  les  gendres  et  les 
belles-filles  tiennent  lieu  d'enfants,  et  qu'en  conséquence, 
ils  sont  tenus  de  donner  des  aliments  à  leurs  beaux-pères  et 
belles-mères  qui  sont  dans  le  besoin  ;  ils  ont  aussi  droit  à 
des  aliments  *de  la  part  de  ceux-ci,  dans  le  cas  contraire. 
C'est  la  disposition  àe  l'art.  201.  L'obligation  des  beaux-pères 
et  belles-mères  envers  leurs  gendres  ou  belles-filles,  s'éteint 
également  avec  le  lien  qui  forme  l'affinité,  c'est-à-dire,  par 
le  décès  de  leurs  enfants  et  petits-enfants  ;  mais  elle  ne  cesse 
pas  par  le  convoi  de  la  belle-mère  à  de  secondes  noces. 


♦  r  /V  20fi  \  Les  gendres  et  belles  flllçs  doivent  également 
''  )  et  dans  les  mêmes  circonstances,  des  aliments 
i  leurs  beau-père  et  belle-mère  ;  mais  cette  obligation  cesse, 
1o.  lorsque  la  belle-mère  a  convolé  en  secondes  noces  ;  2o. 
lorsque  celuîrdes  époux  qui  produisait  l'afiinité,  et  les  enfants 
issus  de  sou  union  avec  l'autre  époux,  sont  décédés. 


168.  Lee  obligations  ré- 
sultant de  ces  dispositions 
sont  réciproques: 


168.  The  obligations 
which  resuit  from  thèse 
provisions  are  reciprocal. 
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^     '  ...  oo^  -  )      [33^-]    Quoique     Tobliga- 

*  Pothier,  Mariage,  Nos.  38o-7. }  .-«^        -  *      v 

'  ^  7  -tv  j  tion  des  pères  et  mères  ces- 

se lorsque  les  enfants  sont  parvenus  à  l'âge  de  pourvoir  par 
eux-mêmes  à  leurs  besoins,  néanmoins  lorsqu'un  enfant  qui 
est  parvenu  à  cet  âge,  se  trouve  depuis  tombé  dans  Tindigen- 
ce,  et  que  ses  infirmités  ne  lui  permettent  pas  de  pouvoir 
par  son  travail  se  procurer  ses  aliments,  l'obligation  dos  père 
et  mère  renait  ;  et  sur  la  demande  que  cet  enfant  peut  en 
ce  cas  former  contre  eux,  ils  doivent  être  condamnés  à  lui 
fournir  les  aliments  nécessaires  selon  leur  moyen,  L.  5,  §;  7, 
de  Agnosc, 

[3S7.]  L'obligation 'des  pères  et  mères  envers  leurs  enfants, 
s'étend  aussi  à  leurs  petits-enfants,  mais  elle  n'est  que  sub- 
sidiaire ;  c'est-à-dire  qu'elle  n'a  lieu  que'  dans  le  cas  auquel 
ces  petits-enfants  n'auraient  ni  père  ni  mère  qui  fussent  en 
état  de  subvenir  à  leurs  besoins. 


*  l  Merlin^  Rép.^  Vbo.  AU-  )      Lss    beau-père   et    belle-mère 
mcnts^  §  Il  6w,  No.  3.     )  sont-ils  obligés  de    fournir   des 

aliments  à  leurs  gendres  et  belles-filles,  lorsqu'ils  en  ont  les 

moyens  et  que  ceux  ci  sont  dans  le  besoin  ? 
La  raison  et  l'équité  se  réunissent  pour  rafBrmative  ;  aussi 

l'art.  207  du  code  civil  déclare  t-il  réciproques  les  obligations 

qu'il   impose  aux  gendres  et  aux  belles-filles  envers  leur 

beau-père  et  belle-mère. 

il^  2  ToxUUer^         )      Ce  n'est  pas  seulement  à  leurs  enfants, 

*  No.  612,  p.  3;  }  mais  encore  à  leurs  gendres  et  à  leurs  brus 
ou  belles  filles,  que  les  pères  et  mères  doivent  des  aliments. 
(Art.  206  et  207.) 

*  l  Delvincourt^  noies  sur  )      Le    mot  gendre   indique   assez 

la  p.  92,  §  4.  i  que,  par   beau-père  et  belle-mère 

il  faut  entendre  ce  que  les  Latins  expriment  par  Socer  et  So- 
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drus,  c'edt-à-dire  le  père  et  lu  mère  du  mari  où  de  la  teVixûê 
du  père,  vitricu^^  nqvcrca^  auxquels  il  n^est  du  d'alûaents 
daas  aucua  cas^  par  leur»  beaux-fiU  QU  belles-filles. 

Remarques  qu'il  s's^t  du  cas  où  les  ^lim^nts  spn^  a  çfeti' 
dre  sur  le^  bieus  parsoujoiels  des;g6ndre8  et  belles-filles  ;  ce 
qui  ne  peut  avoir  lieu  du  vivant  de  l'autre  époux,  que  subai- 
diairement,  et  en  cas  d'insuffisance  des  biens  du  dit  époux  ; 
car  si.  paç  exemple,  la  fille  mariée  était  elle-même  ricb^, 
les  alimùents  seraiei^t  du9  par  elle,  çt  sur  ses  biens  à  tous  as- 
cendants ;  et,  par  conséquent  si  elle  était  aommune  en  biens, 
la  detie  des  aliments  devrait  ètr^e  acquittée  à  la  vérité  par  le 
g«ndre,  mais  comme  dette  mobilière  de  la  %nime,  et  par 
conséquent  comme  dette  de  la  communauté.  .  Il  en  serait 
également  teçu,  s'il  y  avait  exclusion  de  communauté, 
puisque,  dans  ce  cas,  il  perçoit  tous  les  revenus  des  biens  de 
sa  femme.  Mais  si  la  femme  est  séparée  de  biens,  ou  si, 
étant  mariée  sous  le  régime  dotal,  elle  a  des  paraphernaux, 
les  aliments  doivent  être  fournis  par  elle,  et  sur  ses  biens 
personnels  ;  et  ce  n'ast,  comme  nous  atvons  dit,  qu'en  cas 
d'insuffiance,  qu'ils  pourraient  être  pris  sur  tes  biens  per- 
sonnels du  gendre. 

L'article  206  ne  parle  que  dû  beau-përé  et  de  la  belle-mère  ; 
doit-on  en  cOBclure  que  le»  gendres  è»  belles-flUes  ne  devraient 
point  d'alimeiits  aux  «utred  ascendans  de  leurs  époUx  ?  M. 
Prud'homme  est  d'avis  de  la  négative,  attendu  que  rarticle 
n'en  parle  pas.  Je  ne  partage  pas  son  opinion.  Les  gendres 
et  belled^^llMi  doivent  les  alignants,  parce  qu'ils  sont  I0CO  fitii 
ou  filiœ.  Ils  soAt  donc  sujets  à  toutes  les  obligations  d'un 
fils  otfti'Md  fllte,  et  par  oénséqneiit  à  celte  de  nourrir  leurs 
ascendant!^  par  alliance.  Ce  n'est  pas  dans  une  matière 
aussi  favorable  que  celle  des  aliments,  que  l'on  doit'  suivre 
aussi  judalquetâent  le  texte  de  la  loL 


^  C  N  207     \      ^^^  obligations  résultant  de  ces  disposi- 
.       ''  )  lions  sont  réciproques.  10 
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169.  Les  aliments  ne 
sont  accordés  que  dans,  la 
proportion  du  besoin  de 
celui  qui  les  réclame,  et 
de  la  fortune  de  celui  qui 
les  doit. 


169.  Maintenance  is 
only  granted  in  propor- 
tion to  the  wants  of  the 
party  claiming  it  and  the 
fortune  of  the  party  by 
whom  it  is  due. 


*  Fothi€i\  loc,  cit.^  Maria-  )      No.  385,  [al.  1,  ]  ciU  sous  TarM 68. 
ge,  3R5,    389,   390.     J  [Al  2.]  Un  enfant  est  reçu  à  cette 

demande,  quand  même  ses  père  et  mère  liil  auraient  donné 
une  somme  d'argent,  ou  d'autres  choses,  pour  se  former  un 
établissement,  qu'il  aurait  dissipé  pai'  sa  mauvaise  conduite  ; 
son  état  présent  d'indigence  est  suffisant  pour  fonder  sa  de- 
mande. 

]389:]  Les  enfants  sont  obligés et  de  les  assister 

dans  leurs  besoins,  selon  leur  moyen. 

[390.]  até  som  fart.  166,  p.  136. 

*  3  Pand.  franc.,     ï      [p.  357.]  De    cette  obligation,    çait 

pp.  357  d  364.  )  l'action  que  le  père  qui  est  dans  Tindi- 
gence,  peut  intenter  contre  ses  enfants,  pour  les  faire  con. 
danmer  a  lui  fournir  les  aliments  dont  il  manque. 

Au  reste,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  condamner  les-enlants  à 
fotrrnir  des  aliments  à  leur  père  et  mère,  il  faut  que  ceux-ci 
ne  puissent  pas  se  procurer  le  nécessaire  par  leur  travail 
et  qu'ils  n'aient  aucun  biens  pour  y  subvenir. 

Si  les  père  et  mère  qui  demandent  des  alimente^  cmt  quel- 
que bien,  mais  qu'ils  prétendent  n*étre  pas  suffisant  pour 
les  faire  virre^  il  faut,  dit  M.  Pothier,  pour  qu'ilf  soient 
écoutés  dans  leur  demande,  qu^ls  ofErenl  d'abandonner  à 
leurs  enfants  ce  peu  de  bien  qu'il  leur  reste,  à  l'eixception 
des  meubles  nécessaires  pour  leur  usage  ;  à  la  charge,  par 
les  enfants,  d'acquitter,  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de 
ces  biens,  les  dettes  contractées  jusqu'à  l'abandon,  par  les 
pères  et  mères. 
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[ARTICLES  169  ET  170.] 

[p.  358.  ]L'obligation  où  sont  les  enfants  de  fournir  des  ali- 
ments à  leur  père  et  mère  dans  l'indigence  est  solidaire....... 

Que  si  quelqu'un  des  enfants  est  absolument  hors  d'état 
de  contribuer  aux  aliments,  il  en  est  déchargé.  La  condam- 
nation se  restreint  à  ceu3^  qui  peuvent  supporter  cette  charge. 
S'il  y  en  a  qoelqu'un  qui  ne  puissent  y  contribuer  que  dans 
une  proportion  inégale,  le  jugenuent  règle  la  part  qu'il  devra 
acquitter.       . 

[p.  359.]  L'obligation  des  aliments  se  borne  à  ce  qui  est  né- 
cessaire aux  père  et  mère  pour  vivre,  se  vêtir  et  se  procurer 
les  autres  besoins.  Elle  ne  comprend  point  le  paiement  des 
dettes  contractées  par  les  pèr^  et  mère.  Les  enfants  n'en 
sont  point  tenus. 

[p.  364.]  Il  nous  reste  a  observer  que  les  aliments  %e  règlent 
sur  les  besoins  de  celui  qui  les  demande  et  sur  les  facultés 
de  celui  qui  les  doit.  L'article  202  ne  fait  que  répéter  la 
disposition  de  la  loi  234  fT.  de  verborum  significatione^  que  nous 
avons  déjà  citée  et  qui  n'est  elle-même  que  l'expression  de 
la  règle  de  la  raison  naturelle. 


^  C  N    208  '      ^^  aliments  ne  sont  accordés  que  dans  la 
'        '  j  proportion  du  besoin  de  celui  qui  les  réclame 
et  de  la  fortune  de  celui  qui  les  doit. 


170*  Lorsque  celui  qui 
fournit  ou  qui  reçoit  des 
aliments  est  replacé  dans 
un  état  tel  que  Vun  ne 
puisse  plua  en  donner  ou 
que  Vautçe  n'en  ait  plus 
besoin,  en  tout  ou  en  par- 
tie, la.déchi^rge  ou  réduc- 
tion peut  en  être  deman- 
dée 


170.  Whatever  the  con- 
ditions of  the  party  who  * 
fumîshes  or  of  the  party 
who  receives  maintenance 
is  so  changed  that  the  one 
can  no  longer  give  or  the 
other  no  longer  needs  the 
whole  or  any  part  of  ît, 
a  discharge  from  or  a  ré- 
duction qf  such  mainte- 
nance may  be   demanded. 
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^Z  Pand.ftanç.^)  [p.  160.]  Cette  disposition  est  une  cOiisê* 
p.  364  et  suiv.  ]  qtience  du  principe,  que  les  aliments  se  rè- 
glent sur  les  besoins  de  celui  qui  les  réclame,  et  surles facul- 
tés de  celui  qui  les  doit. 

Si  les  besoins  du  premier  cessent,  les  aliments  ne  sont 
plus  dus.  Si  ces  besoins  ne  font  que  diminuer,  les  aliments 
doivent  être  réduits.  Supposez,  par  exemple,  que,  dans  le 
cas  où  le  père  et  la  mère  s'étaient  fait  adjuger  des  aliments, 
l'un  d'eux  vienne  à  mourir  les  besoins  du  survivant  ne  sont 
pas  aussi  étendus. 

Si  la  diminution  des  besoins  arrive  par  Tacquisition  que 
font  les  pères  et  mères,  de  quelque  bien,  faudra-t-il  (Jue, 
pour  contraindre  les  enfants  à  continuer  de  leur  fournir  ce 
qui  peut  leur  manquer,  ils  offrent  de  leur  abandonner  ce 
bien  ?  L'affirmative  serait  une  suite  de  Topinion  de  M.  Pô- 
thier,  que  nous  avons  rapportée  plus  haut,  No.  163.  Cepen- 
dant, la  loi  ne  le  dit  pas  ;  et  nous  ne  croyons  pas  que,  d'après 
ce  silence,  des  enfants^  fussent  écoutés,  dans  une  pareille 
demande. 

Si  ce  sont  les  facultés  des  enfants  qui  diminuent  ou  qui 
s'éclipsent  entièrement,  les  aliments  doivent  diminuer  ou 
cesser  de  môme. 

Mais,  dans  le  cas  où,  de  plusieurs  enfants,  il  y  en  aurait 
que  quelques-uns  qui  éprouveraient  des  revers  de  fortunes 
,  il  n'en  résulterait  aucune  diminution  sur  la  somme  des  ali- 
ments, à  l'égard  des  père  et  mère.  Il  s'ensuivrait  seulement 
que  la  portion  contributoire  des  enfants  qui  auraient  essuyé 
des  malheurs,  devrait  être  diminuée,  o\l  qu'ils  en  devraient 
être  entièrement  affranchis  ;  mais  leur  portion  de  charge  re 
tomberaUt  surles  autres  enfants,  restés  enétafdela  supporter. 
Dans  tous  les  cas,  la  réduction,  ou  la  décharge,  doit  être 
demandée  en  justice,  et  ordonnée  par  le  Juge.  Jusque  là, 
le  jugement  qui  condamne  à  fournir  des  aliments,  qui  en 
fixe  la  quantité,  et  la  répartition,  s'exécute. 
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^  C  N.    209  l      ^^^^®  ^®^^^  9"^  fournit  ou  qui  reçoit  des 
'  )  aliments  est  replacé  dans  un  état  tel,  que 

Tun  ne  puisse  plus  en  donner,  ou  que  Tautre  n'en  ait  plus 
besoin,  en  tout  ou  en  partie,  la  décharge  ou  rédaction  peut 
en  être  demandée. 


171.  Si  la  personne  qui 
doit  fournir  des  aliments 
justifie  qu'elle  ne  peut 
payer  la  pension  alimen- 
taire, le  tribunal  peut  or- 
donner qu'elle  recevra 
dans  sa  demeure,  qu'elle 
nourrira  et  entretiendra 
celui  auquel  elle  doit  des 
aliments. 


171.  If  the  person  who 
owes  a  maintenance,  jus- 
tify  that  he  cannot  pay  an 
alimentary  pension,  the 
court  may  order  such  per- 
son to  receive  and  main- 
taiain  his  bouse  the  party 
to  whom  such  maintenance 
is  due. 


*  Poihier,  Mariage,  No.  391.  j      ^^'^^^^,  }^'  ^^'^^^  ^^  «^"^ 

)  pas  assez  à  leur  aisé  jKnir  pou- 
voir payer  une  pension  à  leur  père  et  mère^  si  .ces  enfants 
tiennent  un  ménage,  ils  doivent  être  condamnés  à  recevoir 
en  leur  maison  leurs  père  et  mère,  et  les  admettre  &  leur 
table  et  à  leur  feu,  et  à  avoir  pour  eux  les  égards  et  les  soins 

qui  leur  sont  dûs 

Lorsque  les  enfants  n'ont  pas  le  moyen  de  payer  une 
pension,  et  sont  seulement  en  état  de  recevoir  leurs  père  ou 
mère  dans  leur  maison  et  à  leur  table  ;  si  c'est  le  père  seul 
ou  la  mère  seule  qui  demande  des  aliments,  les  enfants  doi- 
vent être  condamnés  à  recevoir  ohet  eux,  chacun  à  leur 
tour,  leur  père  ou  leur  mère,  pendant  une  certaine  partie  de 
Tannée,  à  commencer  par  Taîné  des  enfants  par  exemple, 
s'ils  sont  quatre  enfants,  on  les  condamne  à-  les  recfevoîr  tour 
à  tour  chacun  pendant  trois  mois  de  Tannée. 
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*  Pothier^  Des  personnes^  |      [27e.  aL]  Lorsque  les  enfanlssont 
part,  1,  tu.  6,  sect.  •?.     )  de,  pauvres  geas  qui  n'ont  pas  le 
moyen  de  faire  une  pension  ;  on  les  condamne  à  recevoir  tour 
à  tour  en  leurs  maisons  leur  père  et  mère. 


*  1  Merlin^  Rép.^  Vbo.  )  Le  juge  ordonne  quelquefois  que 
alimeiis^  §  1^  (z/7. 1.  )  les  garçons  seront  élevés  chez  le  père 
et  les  filles  chez  la  mère,  pourvu  qu'elle  soit  d'une  bonne 
conduite  :  autrement  le  juge  ordonne  qu'elles  seront  élevées 
chez  des  parens  dont  les  parties  seront  convenues,  ou  qu'elles 
seront  mises  dans  nn  couvent  Pareillement,  si  le  mari  n^a 
pas  des  mœurs  iKninrtos  et  réglées,  le  juge  ordonne  que  les 
garçons  s(M-onl  mis  en  pension,  soit  dans  un  collège,  soit  chez 
des  parens  ou  quelqu'autre  personne  ';  ce  qui  dépend  des  cir- 
constances, de  l'âge,  de  la  condition  et  des  biens  des  person 
n(^s.    V.  Edueadon  et  Tart.  302  du  C.  Civil. 


*  Lahaie^p,  71.  )  Procès- verbal  du  Conseil  d'Etat,  27  Sep- 
sur  art,  210^  C.N.)  tembre  1801. — Real  dit  que  ces  articles  ne 
font  qu'ériger  la  jurisprudence  en  loi. 

Emmery  répond  que  la  faculté  de  recevoir  en  sa  demeure, 
de  nourrir  et  d'entretenir  celui  auquel  les  alimens  sont  dus, 
n'était  autrefois  admise  que  dans  le  cas  où  celui  qui  les  de^ 
vait  ne  pouvait  fournir  une  pension  alimentaire.  Cette  ju- 
nspruience  avait  pour  objet  d'empêcher  que  le  père,  à  qui 
seul  alors  les  alimens  étaient  dus,  ne  les  reçût  d'une  manière 
trop  pénible  ;  mais  aujourd'hui  que  l'obligation  de  fournir 
les  alimens  est  étendue  au  père,  il  faut  qu'il  puisse  offrir  à 
son  fils  de  le  recevoir  dans  sa  demeure  et  à  sa  table  ;  autre- 
ment,  et  si  le  père  devait  au  fils  des  secours  pécuniaires,  ce. 
lui-çi  les  dissiperait  à  mesure  qu'ils  lui  seraient  payés,  et  re- 
viendrait sans  cesse  faire  valoir  ses  besoins. 

Hua. — L'offre  de  fournir  des  secours  dans  la  maison  de  ce- 
^ui  qui  les  4oit,  ne  sufiBt  point  pour  décharger  de  l'obligatiori 
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de  les  fournir  en  argent  ;  le  tribunal  pèse  les  motifs  qui  peu- 
vent rendre  ce  mode  gênant  à  Tune  des  parties. 

Delvincourt.  1. 1,  note  1  de  la  page  80. — Les  père  et  mère  ne 
sont  point  a^ujettis  à  prouver  qu'ils  ne  peuvent  payer  la  pen- 
sion alimentaire.  L'enfant  ne  peut  jamais  être  humilié  de 
venir  prendre  ses  alimens  dans  la  maison  paternelle. 

Rolland  de  Villargues.  V.  alimens,  N.  73. — En  comaissanee  de 
cause, — En  effet,  il  en  coûte  bien  moins  pour  faire  participer 
à  l'habitation  et  à  la  vie  commune  des  {personnes  à  qui  l'on 
doit  des  alimens,  que  pour  les  faire  subsister  dans  une  mai- 
son séparée.  Voilà  donc  une  considération  entre  autres  que 
les  magistrats  ne  doivent  pas  négliger.    (Vazellle,  No,  515.) 

(No.  74J.— D'un  autre  côté,  il  faut  ici  quelque  circonspec- 
tion, et  e.\amiuer  si,  ù  jraison  du  caractère  et  des  habitudes 
de  celui  qui  doit  le^  aUmeus^  et  des  dispositions  dans  lesquel- 
les il  se  trouve,  par  rapport  à  la  personne  à  laquelle  ils  sont 
dus,  celle-ci  n'aurait  point  des  humiliations  ou  des  mauvais 
procédés  à  souffrir.    [Duranion,  No.  414.) 

Proudhon^  L  1  p.  258.— Quand  c'est  un  ascendant  qui  se 
soumet  à  recevoir  son  fils  ou  petit-fils,  sa  propositioa  doit  être 
plus  facilement  admise,  soit  parceque,  régulièremenJtp^^,ant, 
il  n'est  pas  permis  à  l'enfant  de  quitter  la  maison  paternelle 
sans  la  permission  de  son  père,  soit  parcequ'il  serait  contrai- 
re au  respect  qu'il  doit  à  ses  auteurs,  de  refuser  l'hospitalité 
qui  lui  est  offerte. 

Quand  c'est  au  contraire  un  fils  ou  un  petit  fils  qui  fait  cette 
soumission  envers  son  père  ou  son  grand-père,  les  égards 
dûs  à  la  vieillesse,  l'inconvénient  de  placer,  saris  nécessité, 
l'ascendant  sous  la  dépendance  du  fils  au  petit-fils,  et  peut- 
être  môme  sous  celle  d'une  belle-fille  peu  affectionnée  pour 
lui,  doivent  rendre  les  tribunaux  plus  difficiles  à  accueillir 
une  telle  demande.     (Z)aran/on,  ^  2,  iVb.  414.) 

Néanmoins,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  si  la  person- 
ne qui  doit  fournir  les  alimens  justice  qu'elle  ne  peut  payer 
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la  pansion  aliinentairj  qu3  de  cette  manière,  les  juges,  en 
connaissance  de  cause,  peuvent  ordonner  qu^elle  recevra 
dans  sa  demeure  et  y  nourrira  et  entretiendra  celui  auquel 
elle  doit  des  alimens.  * 


'^  (1  N.    210  l      ^^  la  personno  qui  doit  fournir  des  alimens 
*'        '  (  justifie  qu'elle  ne  p'ut  payer  la  pension  ali- 
meutairo,  le  tribunal  pourra,  en   connaissance  de  c^use,  or- 
donner qu'elle  recevra  dans  sa  demeure,  qu'elle  nourrira  et 
entretiendra  c^lui  auquel  elle  devra  des  alimens. 


172.  Le  tribunal  pro- 
nonce également  si  le  pè- 
re ou  la  mère  qui,  quoique 
capable,  offre  de  recevoir, 
nourrir  et  entretenir  l'en- 
fant à  qui  il  doit  ded  ali- 
ments, doit,  dans  ce  cas, 
être  dispensé  de  payer  la 
pension  alimentaire. 


172.  The  court  lifcewise 
décides  whether  the  fa- 
ther  or  mother,  who,  al- 
though  able  to  pay,  offers 
to  receive  and  maintain 
the  child  to  whom  a  main- 
tenance is  due  shall  in  that 
case  be  exempted  from 
paying  an  alimentary  pen- 
sion. 


*  Pothier^  Mariage^ 
Nos.  391,  394,  395 

[394.]  Citésous  Part.  165,  p.  129. 

[395.]  Cité  sous  rârt.  166,  p.  138. 


[391.]  Cité  sous  Tart.  171,  p.   149. 


*  Soef^j  Nouveau  Receull  deplusieurs  )  Par  sentence  du  Ju- 
questions  notables  y. p.  Z^^  ^  III  cent  ch.  cent,  \  ge  de  Roye,  un  par- 
ticulier nommé  de  Lurie,  ayant  été  condamné  en  la  somme  de 
deux  cens  livres  de  provision,  pour  les  alimens  d'une  sienne 
j)etite-fille,  âgée  de  deux  à  trois  ans,  issue  d'un  mariage  con- 
tracté sans  son  consentement  par  François  de  Lurie,  son  fils 


Digitized  by  VjOOQIC 


158 

[4IITICLE   172.] 

aine,  gendarme  de  sa  profession,  et  qui  avait  suivi  les  armées 
dès  son  bas-âge,  le  dit  de  Lurie  se  plaignait  de  ladite  senten- 
ce, non  pas  pour  révoquer  en  doute  l'état  de  sa  petite  fille, 
ni  contester  la  validité  du  mariage  de  son  fils,  mais  parce- 
qu'au  préjudice  des  offres  par  luy  faites  de  nourrir  et  élever 
sa  petite  fille  dans  sa  maison,  on  l'avait  coudamné  de  payer 
la  dite  somme  de  deux  cents  livres  de  provision  alimentaire, 
ce  qui  était  contre  toute  sorte  de  règles  et  de  maximes,  par 
trois  raisons.  La  première,  que  les  alimens  qui  sont  deubs 
par  le  père  à  ses  enfans  n'estant  deus  à  lege^  sed  ex  naturali 
seq^dtate^aut  potiuspUtatis  offîcio:  Le  père  ne  peut  pas  être 
contraint  civilement,  c'est-à-dire,  par  la  voie  de  Justice,  et 
par  une  condamnation  de  les  fournir.  La  seconde,  que  quand 
bien  môme  il n  père  y- pourrait  estre  contraint,  ce  ne  peut 
ôtre  qu'eu  égiard  à  ses  biens  et  faciiltés  ;  que  c'était  la  dispo- 
sition expresse  de  droit  en  la  loi  Èi  qms  a  Hberis^  ff,  de  agnosc, 
et  alend,  Ub,  §.  7,  10, 19  et  25,  ce  qui  était  encore  décidé  en  la 
loi  2.  Cod.  de  alim,  pup.  pratst.  où  il  est  dit  que  :  Plerumque 
postulâtur  nt  nrbitrio  Prœto)H$y  pro  modo  facultatum^  pupillisi 
vel  jutenibiis  alimenta  constituantur.  Tellement  que  le  juge 
dont  estait  appel  ayant  prononcé  la  dite  condamnation,  saiis 
être  au  préalable  entré  en  connaissance  de  cause,  pour  sça- 
voîr  les  facultés  de  celui  qu'il  voulait  condamner,  ainsi  qu'il 
devait  faire  pour  rendre  la  dite  condamnation  en  quelque 
sorte  proportionnée  aux  dits  biens  et  facultés,  qui  estaient  en 
effet  si  peu  considérables,  qu'à  peine  tout  son  revenu  pou 
vait-il  valoir  la  dite  somme  de  deux  cens  livres,  le  mal  jugé 
de  la  dite  sentence  était  visible  et  apparent.  La  troisième  et 
dernière  raison  est  qu'en  tout  cas  le  dit  juge  ne  pouvait  pas- 
ser par-dessus  les  offres  faites  par  l'appelant  de  nourrir  et  ali- 
menter sa  petite  fille  dans  la  maison  et  auprès  de  luy,  vetl 
que  quand  il  pouvait  estre  contraint  de  lui  fournir  des  ali- 
mens, ce  ne  pouvait  être  ailleurs  que  chez  lui  ;  car  tout  ainsi 
qu'en  droit  il  y  a  un  titre  de  agnoscendls  liberisy  pour  montï'er 
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que  les  pères  et  mères  sont  tenus  de  nourrir  leurs  enfans,àly 
en  a  aussi  un  autre  de  liberis  deducendis^  pour  faire  voir  qu'ils 
ont  droit  de  ramener  leurs  enfans  et  les  tenir  près  de  leur 
personne,  siLucius  Titius  inpotestate  Lucii  TUiiest]  qv^miniu  eum 
Lucio  Titio  ducere  liceat  vimfieri  veto^  dit  la  loy  3  de  Ub.  exhib,  vel 
deduc  que  c'estait  pour  cette  raison  que  la  loi  joignait  ordinai- 
rement rhabitation  avec  les  alimens^  comme  il  se  voit  en  la  loi 
6  et  dernière  de  alim.  et  cibar^  leg,  ou  il  est  dit  que  legatU  ali- 
mentis^  cibaria^  vestUus^  et  habitatio  debentur^  quia  sine  his  ali 
corpus  non  potest.  Ce  qu'ayant  toujours  offert  et  offrant  en- 
core aujourd'hui,  le  juge  dont  estait  appel  n'avait  pas  eu  rai- 
son de  le  condamner  à  payer  une  somme  de  deux  cens  livres, 
et  ce  d'autant  moins  que  l'appelant  estant  un  jiauvre  labou- 
reur chargé  de  plusieurs  autres  enfans,  presque  ruiné  par  les 
gens  de  guerre  qui  avaient  passé  dans  la  Picardie  de  ces  der- 
niers temps,  il  était  dans  une  impuissaAce  absolue  de  fournir 
la  dite  somme  de  deux  cens  livres.  Au  contraire,  de  la  part 
de  la  petite  fille,  estait  répondu  à  l'égard  de  la  première  raison, 
par  laquelle  l'appelant  s'était  efforcé  de  donner  atteinte  à  la 
dite  sentence,  qu'encore  que  les  alimens  ne  soient  deus  par  les 
Pères  à  leurs  enfans  que  par  une  équité  naturelle^  il  est  cer- 
tain néanmoins  qu'ils  peuvent  être  contraints  de  les  fournir 
par  l'office  du  juge,  lorsqu'oubliant  les  sentimens  de  la  nat^u- 
re  ils  se  portent  à  cette  dernière  extrémité  que  de  les  leur  refu- 
ser ;  et  de  fait  qu'en  cette  loi  si  quis  à  liberis.  ff.  de  agnosc.  et 
alend.  lib.  §.  12.  il  est  dit,  que  le  juge  peut  contraindre  les  pè- 
res de  rendre  à  leurs  enfans  cette  preuve  et  cette  marque  de 
l'amour  paternel,  non  tantum^  dit  ce  paragraphe,  alimentaj  ve- 
rùmetiam  cœtera  qv^oque  oneia  liberorum^  patrem  ab  judice  cogi 
prœbere  rescriptis  continetur.  Jusque  là  que  cette  mesme  loi 
-  dans^un  autre  paragraphe  qui  est  le  10  veut  que  si  le  père  re- 
fuse les  alimens  à  son  enfant,  pignoribus  captis^  et  distractis 
cogatur  sententiœ  satisfacere.. 

Conformément  aux  conclusions  de  Monsieur  Tavocat  gé- 
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néral  Bignongui  rapporta  un  arrest  rendu  en  Tannée  1632  au 
RôUe  de  LyoD,  par  lequel  un  père  ayant  demandé  des  ali- 
mens  ison  fils  qui  n'estait  qu'un  artisan,  et  le  fils  lui  *ayant  of- 
fert de  les  luy  fournir,  pou rveû  qu'il  voulust  les  venir  prendre 
chez  lui,  pareequ'il  n'avait  point,  disait*il,  d'autre  revenu  que 
ce  que  son  travail  luy  pouvait  acquérir  ;  pour  ne  pas  mourir 
de  faim,  néanmoins  le  fils  fut  condamné  de  les  luy  fournir 
hors  de  sa  maison,  sur  ce  que  le  père  soutint  qu'il  n'estait  pas 
obligé  de  souffrir  tous  les  jours  la  mauvaise  humeur  de  sa 
femme  qui  lui  pourrait  reprocher  sa  nourriture  et  son  entre- 
lenement. 


*  3  Pané,  franc,  p,  366  J      Ces  deux  articles  (210  et  211  du 
à  369.  jl  CL  )  consacrent  la  différence    que 

l'on  faisait,  autrefois,  dans  la  jurisprudence,  entre  les  pères 
et  mères,  et  les  enfans,  par  rapport  aux  alimens. 

On  tenait  que  les  père  et  mère,  à  moins  qu'il  n'y  eût  de  for- 
tes raidons  de  l'ordonner  autrement,  n'étaient  point  tenus  de 
fournir  des  alimens  à  leurs  enfans  hors  de  leur  maison,  et 
qu'ils  satisfaisaient  à  leur  obligation,  en  offrant  de  les  y  re 
cevoir,  de  les  nourrir,  et  entrenir  :  qu'au  contraire,  ils  pou- 
vaient exiger  que  les  enfans  les  leur  fournissent  sans  être 
'obligés  d'aller  demeurer  avec  eux  ;  parceque  les  parens  sont 
ordinairement  fort  mal,  quand  ils  sont  obligés  de  vivre  chez 
leurs  enfans,  aux  dépens  de  ces  derniers. 

Le  code  civil  adopte  cet  usage,  suivant  Tart  204  (210),  les  en- 
fans ne  peuvent  se  dispenser  de  payer  la  pension,  en  offrant 
de  recevoir  leur  père  et  mère  chez  eux,  qu'autant  qu'ils  justi- 
fieront qu'ils  ne  peuvent  fournir  les  alimens  que  de  cette  ma- 
mère,  et  qu'ils  sont  dans  l'impuissance  de  payer  une  pension 
en  argent. 

Au  lieu  que,  suivant  l'art  205  (211),  les  père  et  mère  ne  se- 
ront point  tenus  de  faire  cette  justification.  Il  leur  suffira 
d'offrir  de  recevoir  chez  eux  l'enfant  à  qui  ils  devront  des 
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alimens.  Ce  sera  à  cetai-ci,  s'il  refuse  d'aller  chez  ses  père  et 
mère,  à  prouver  qu'il  en  a  raison  valable  ;  et  le  tribunal  pro- 
noncera sur  la  validité  de  ce  motif.  Il  faut^  pour  être  admis, 
qu'il  soit  grave  ;  car  la  règle,  en  ce  cas,  est  contre  l'enfant, 
dont  la  place  naturelle  est  chez  ses  père  et  mère. 

M.  Pothîer  dit,  Mariage,  No.  391  :  que  quand  il  y  a  plusieurs 
enfans,  et  qu'ils  n'ont  pas  le  moyen  de  payer  une  pension,  ils 
doivent  être  condamnés  '  à  recevoir  chez  eux,  chacun  à  leur 
tour,  leur  père  ou  leur  mère,  pendant  un  certain  temps  de 
l'année,  à  commencer  par  l'aîné  des  enfans.  Par  exemple, 
dit-il,  s'ils  sont  quatre  enfans,  on  les  condanne  à  les  recevoir 
tour  à  tour,  chacun  pendant  trois  mois. 

'fi  est  assurément  bien  triste  de  voir  des  pères  et  mères 
changer  ainsi  de  demeure  ;  et  d'ailleurs  cela  ne  serait  guère 
praticable,  que  quand  les  enfants  demeurent  près  les  uns  des 
autres  ;  et  quand  chacun  d'eux  tient  ménage.  ' 

Au  moins,  faudrait-il,  pour  adopter  cet  avis,  que  tous  les 
enfants  fussent  également  dans  Timpuissance  de  payer  abso- 
lument rien  ;  ce  qui  est  très-difiBcile.  Lors  donc  que  tous 
les  enfants  offrent  unanimement  de  recevoir  chez  eux  leur 
père  et  mère,  pour  se  décharger  du  panement  de  la  pension  ; 
il  faut  avoir  égard  au  choix  des  père  et  mère,  s'il  en  font  un  ; 
sinon,  il  faut  fixer  leur  demeure  chez  l'un  deux,  auquel  le^ 
autres  seront  condamnés  à  payer  une  pension  proportionnée 
à  leurs  moyens. 

L'obligation  des  enfants  de  fournir  des  altmens  à  leurs 
père  et  mère,  qui  sont  dans  le  besoin,  étant  du  droit  naturel, 
affecte  également  les  bâtards. 

Par  la  môme  raison,  aussi,  ils  ont  droit  à  des  alimens,  de 
la  part  de  leurs  père  et  mère  ;  car  celte  obligation  est  réci- 
proque. 

C'est  une  grande  question,  d'après  le  code  civil,  de  savoir 
si  une  fille  grosse  des  faits  d'un  homme,  peut  avoir-une  ac- 
tion contre  lui,  tant  pour  ses  aliments,  que  pour  ceux  de  son 
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enfant,  ei  si  le  bâtard,  non  reconnu,  peut  demander  des  ali- 
meris  ? 


4 
^  (7  iV.  211  î  ^®  tilbunal  prononcera  également,  si  le 
'  *  )  père  ou  la  mère  qui  offrira  de  recevoir,  nour- 
rir et  entretenir  dâils  sa  demeune  Tenfant  à  qui  il  devra  des 
alimens,  devra  dans  ce  cas  être  dispensé  de  payer  la  pen- 
sion alînientaire. 


CHAPITRE  SIXIÈIktE. 

DES  DROITS  ET  DES  DEVOIRS 
DES  ÉPOUX. 

173.  Les  époux  se  doî" 
vent  inutuéllemfeiit  fidé- 
lité, iSecônrs  et  asslutia^ce. 


CHAPTEÉ  SIXTH. 

OP  THE  RESPECTIVE    RIGHTS 

AND    DUTIES     OP    HUSBAND 

AND   WIPJB. 

173.  Husband  and  wîfe 
mutually  owe  each  other 
fidelity,  succor  and  assis- 
tance. 


^  Pothler^  Mariage^  )  ]380.]  Le  mari  est  obligé. ..de  rece 
Hos,  380,  385.  )  voir  chez  lui  sa  femme,  de  Ty  traiter 
maritalement  ;  c'est^à  dire,  de  lui  fournir  tout  ce  qui  est  n6- 
'cessaire  pour  les  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son 
état.  II  est  obligé  d'aimer  sa  femme,  de  supporter  ses  défauts, 
de  faire  dé  son  mieux  pour  les  corriger  par  les  voies  de  dou- 
ceur :, d'avoir  pour  elle  une  complaisance  raisonnable,  sans 
néanmoins  favoriser  ses  mauvaises  inclinations.  Lorsque  ni 
lui  ni  sa  femme  n*ont  pas  de  biens  pour,  se  procurer  les  cho- 
ses nécessaires  à  la  vie,  il  est  obligé  de  travailler  aux 
ouvrages  auxquels  il  est  propre,  pour  lui  gagner  sa  vie 
autant  que  pour  gagner  la  sienne:  Enfin,  il  est  obligé 
envers  sït  femme  au  devoir  conjugal,  lorsqu'elle  le  lui  de- 
mande, et  à  a'aVoir  commerce  charnel  avec  aucune  autre 
femme,  contre  la  foi  qu'il  lui  à  donnée. 
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[382.]  La  femme,  de  son  côté,  contracte  envers  son  mari 
Tobligation  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à  propos  d'établir 
sa  résidence  o^  sa  demeure,  pourvu  néanmoins  que  ce  ne 
soit  pas  hors  le  royaume.  Elle  doit  Taimer,  lui  ,ètre  soumise 
lui  obéir  dans  toutes  les  choses  qui  ne  sdnt  pas  contraires  à 
la  loi  de  Dieu,  et  supporter  ses  défauts  ;  de  travailler  de  tout 
son  pouvoir  au  bien  commun  du  ménage.  Enfin  elle  est  obli- 
gée envers  son  mari  au  devoir  conjugal  lorsqull  le  demande, 
à  n'avoir  de  commerce  charnel  avec  un  autre  homme,  contre 
la  foi  qu'elle  a  donnée  à  son  mari,  et  à  n'accorder  aucunes 
faveurs  de  cette  espèce. 


*  1  Merlin^  Rip.,  Ybo.  )  ...  Le  25  Juillet  1808,  jugement  en 
Alimensy  §.  3,  No.  5.  J  dernier  ressort  du  tribunal  civil  de 
Châtillon  sur  Seine,  qui,  sans  vériflcatiom  préalable  des  faits 
énoncés  par  la  veuve  ejt  les  enfants  Mondou,  les.  condamne  à 
payer  les  504  livres  16  sous  réclamés  par  la  veuve  Sebille, 
''  attendu  que  celte  créance  a  pour  cause  les  aliments  et 
"  le  logement  fournis  à  leur  mari  et  père  ;  que  la  renoncia- 
*^  tion  de  Tune  et  des  autres,  soit  à  la  communauté  soit  à  la 
^'  succession,  ne  peut  être  un  obstacle  au  paiement  qui  leur 
"  est  demandé  du  montant  de  cette  créance  ;  et  qu'en  effet 
"  les  aliments  fournis  à  un  mari,  à  un  père,  sont,  de  la  part 
*'  d'une  femme  et  des  enfants,  une  dette  sacrée  du  paiement 
''  de  laquelle  rien  ne  peut  les  dispenser. 


*  1  Marcadéy  p,  548,  l  C.  iV.,  212.  "  Les  époux  se  doivent 
No.  724.  )  mutuellement  fidélité,    secours,   as- 

sistance. 

Ce  sont  là  les  trois  devoirs  distincts  ;  car  l'assistance  n'a 
rien  de  commun  avec  le  secours.  Le  secours  consiste  dans 
sa  prestation,  faite  en  nature  ou  en  argent,  des  choses  néces- 
laires  à  la  vie  ;  l'assistance  (de  sistere  ad)  consiste  à  rendre  per- 
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sonnellement  les  bons  soins  qu'on  est  en  état  de  donner.  Le 
secours  sort  de  la  bourse,  ex  arcd  ;  l'assistance  vient  du  cœur, 
ex  virtute, 

.  Quant  à  la  fidélité  conjugale,  quoique  chacun  des  époux  le 
doive  au  même  titre  et  d'une  manière  aussi  étroite,  la  loi  ce- 
pendant ne  sanctionne  pas  et  ne  devait  pas  sanctionner  le  de- 
voir du  mari  aussi  sévèrement  que  celui  de  la  femqae.  L'in- 
fidélité'de  la  femme  est  beaucoup  plus  grave,  d'abord  en  elle- 
même^  parceque  la  nature  de  la  femme  demande  plus  de  re- 
tenue, de  modestie  et  de  réserve,  puis  et  surtout,  par  ses  con- 
séquences, puisque  cette  infidélité  peut  toujours  mettre  à  la 
charge  et  dans  la  famille  du  inari  des  bâtards  qui  viendront 
voler  sa  succession.  En  ponséquence,  la  loi  permet  la  sépa- 
ration de  corps  et  prononce  une  peine  correctionnelle  pour 
tout  adultère  de  la  femme  ;  tandis  qu'elle  n'attache  ces  efTets, 
pour  le  mari,  qu'à  la  circonstance  d'avoir  entretenu  sa  concu- 
bine dans  la  maison  commune.  Encore  la  peine  correction- 
nelle est-elle  plus  légère. 

Voy.  Z>c/vm<?ouK,  cité  SOUS  art.  174. 


*  C.  JV.,  212.  I      Cité  suprd^  par  Marcadé. 


174.  Le  mari  doit  pro- 
tection à  sa  femme  ;  la  fem 
me  obéissance  à  son  mari. 


174.  A  husband  owes 
protection  to  his  wife  ;  a 
wife  obedienœ  to  her  hus- 
band. 


*  Pothiery  Mariage^  Nos.  )      [382.]  Cité  suprà  sous  l'art  173,  p. 
382,400.  )  158. 

(400.]  Un  eiSeX  civil  du  mariage,  propre  au  mari,  est  le  droit 
de  puissance  maritale  qu^il  acquiert  sur  la  personne  et  les 
biens  de  la  femme. 
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*  k,  Puissùnce  du  man.  \     t^o.  1.]  La  pui^aûce  du  itiarl 

)  sur  la  personne  de  la  femme, 
consiste,  par  le  «droit  naturel,  dans  le  droit  qu'a  le  mari 
d'exiger  d'elle  tous  les  devoirs  de  soumission  qui  sont  dûs^ 
à  un  supétieuh 


*  12  Touiller  v  H  l  ^®  ^^^  doit  protection  à  sa  femme  il 
'  '  *  )  est  donc  obligé  de  la  recevoir,  de  lui 
fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie, 
selon  ses  facultés  et  son  état. 

La  femme  doit  obéissance  à  son  mari.  La  société  conju- 
gale ne  pourrait  subsister,  si  l'un  des  époux  n'était  subor- 
donné à  l'autre.  C'est  an  mari  que  [U  nature  et  les  lois  ont 
donné  la  prééminence  et  c'est  dans  îette  prééminence  qu'est 
la  source  du  devoir  de  protection  que  la  loi  impose  au  mari. 

C'est  d'elle  aussi  que  dérive  l'obéissance  de  la  femme  ;  c'est 
un  hommage  rendu  au  pouvoir  qui  la  protège*  La  puissance 
maritale  n'est  et  ne  doit  être  qu'une  puissance  de  protection 
et  non  pas  d'oppression. 


^  1  Dclviiicourt^  p.  79,  )  Fidélité  :  ce  qui  exclut  tout  com- 
tes notes  ou  p.  155.  )  merce  adultérin.  Secouns  :  On  en- 
tend par  là  l'obligation  de  contribuer  aux  charges©u  maria- 
ge,  et  en  cas  dé  nécessité,  sur  les  biens  dont  îa  jouis- 
sance, d'après  les  conventions  matrimoniales,  ne  serait  pas 
mise  en  commnn.  Assistance  :  Ainsi,  les  infirmités,  les  mal- 
heurs, et  les  accidents  qui  surviennent  à  l'un  des  époux,  une 
maladie  contagieuse,  ne  peuvent  autoriser  une  demande  en 
séparatâon  d'habitation.  Quid  enim^  dit  Ulpien,  tam  huma- 
num  est^  quam  ut  fortuitis  casibus  mtUitris  tnartfwi,  vel  uxorem 
viri  participent  esse  !  (L.  22,  §  7,  ff.  Solut.  matf im,)  H  n'y  a 
que  le  crime  et  les  mauvais  traitements  qui  puissent  fonder 
une  demande  en  séparation. 
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^  r   N  ^\'\      \      Le  ^^^  ^^^'  protection  à  sa  femme,  la 
'  J  femme  obéissance  à  son  mari. 


175.  La  femme  est  obli- 
gée d'habiter  avec  le  mari, 
et  de  le  suivre  partout  oîi 
il  juge  à  propos  de  résider. 
Le  mari  est  obligé  de  la 
recevoir  et  lui  fournir  tout 
ce  qui  est  nécessaire  pour 
les  besoins  de  la  vie,  seloiji 
ses  facultés  et  son  état. 


175.  A  wîfe  is  obliged 
to  live  with  her  husbaid, 
andtofollow  him  where- 
ver  he  thinks  fit  to  refiide. 
Tbe  busband  is  obliged  to 
receive  her  and  to  supply 
her  with  ail  the  necessa- 
ries  of  iife,  aocording  tohis 
means  and  condition. 


*  ^%^^'^^^^^''  l      Cilr  supni  sons  Tart.  173,  p.  133. 


*  7rf.,  Puissance  maritale^  ^      ...Un  de  ses  principaux  effet  (de 
JVb.  t.       '  )  la  puissance    du  mari)  est    un 

droit  qu'a  le  mari  d'obliger  sa  femme  à  le  suivre  partout  où 
il  juge  à  propos  d'aller  demeurer  ou  résider. 

Pourvu  néanmoins  que  ce  ne  soit  pas  hors  le  Royaume  et 
eu  pays  étranger;  car  si  le  mari,  en  abjurant  sa  patrie,  roulait 
s'y  établir,  la  femme  qui  doit  encore  plus  à  sa  patrie  qu'à  son 
mari,  ne  serait  pas  obligé  del'yisuivre,  et  d'imiter  l'abjura- 
tion  que  son  mari  fait  de  sa  patine. 


*///.,  [lit.  au  titre  10,)  [143.]  La  puissance  du  mari  sur 
Coût,  d'Orléam.  ]  la  personne  de  la  femme,  consiste 
princip^lenient  dans  le  droit  qu'il  a  (TeAiger  que  sa  femme  le 
suive  partout  où  il  voudra  établir  son  domicile  ou  sa  rési- 
dence pourvu  que  ce  ne  soit  pas  en  pays  étranger,  et  qu'elle 
lui  obéisse  en  toutes  autres  choses  raisonnables, 

il 
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*    3  PaïuL  fnni.j)      La  femme,  aussitôt  qu'elle  est  mariée, 
1).  375.  )  perd  le  domicile  qu'elle  avait  pour  preu 

dre  celoi  de  son  mari.  Elle  est  obligé  de  le  suivre,  dans  la 
maison  où  il  a  formé  son  établissement,  et  d'y  demeurer  avec 
lui.  Ell«  est  obligée  d'en  changer,  quand  le  mari  se  choisit 
une  auti-e  demeure.  S'il  anive  que,  par  tolérence,  la  femme 
réside  ailieur,  qu'avec  son  mari,  elle  no  conserve  pas  moins 
son  domicile  chez  lui  ;  et  c'est  à  ce  domicile  seul,  que  peuvent 
être  régulièrement  données  toutes  les  actions  que  l'on  a  à 
intenter  entre  elle.  De  cette  obligation  de  la  femme,  de  sui 
vie  pori  mari  ;  partout  où  illui  plaît  de  fixer  sa  demeure, 
I  rn<,  t^n  faveur  de  celui-ci,  une  action  civile,  qu'il  a  di-oit  de 
roruiir  en  justice,  contre  sa  femme  pour  la  faire  condamner, 
quand  elle  s'en  écarte,  à  retourner  chez  lui-_  La  femme  ne 
peut  rien  opposer  à  cette  demande.  Elle  ne  peut  en  éviter 
l'effet,  qu'en  donnant  celle  en  séparation  ou  en  divorce.  Le 
mari  a  la  même  action  contre  ceux  qui  retiennent  sa  femme, 
quoiqu'ils  soient,  fut-ce  même  ses  père  et  mère.  Si  la  femme 
condamnée  à  retourner  avec  son  mari,  refuse  d'obéir  au  juge- 
ment, il  peut  être  autpri^  à  la  saisir,  partout  où  elle  se 
trouvera,  pour  la  ramener  de  force  dans  sa  maison. 

Autrefois,  le  mari  ne  pouvait  point  obliger  sa  femme  à  le 
suivre  liors  du  royaume. 

L'art.  208  du  Code  Civil,  dit  indistinctement,  que.  la  femmo 
est  obligée  de  suivre  sou  mari,  partout  où  il  juge  à  propos 
de  résider. 

Il  suit  incontestablement  de  ces  termes,  qu'elle  est  obligée 
de  le  suivre  dans  les  colonies,  quoique  ce  soit  hors  de  France, 
s'il  veut  y  aller  demeurer  et  l'amener.  S'ensuit-il  de  même, 
qu'il  puisse  la  forcer  de  le  suivre  en  pays  étianger  ?  La 
question  s'est  élevée,  lorsr-des  discussions  au  Conseil.  Après 
plusieurs  objections  et  réponses,  on  s'est  réduit  à  dire,  que  la 
question  devait  être  abandonnée  aux  mœurs,  et  aux  circons 
tances. 
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D'après  cela,  il  faut  distinguer.  Ou  le  mari,  qui  va  en 
pays  étranger,  ne  veut  y  faire  qp'une  résidence  momenta- 
née, et  ne  perd  point  Tesprit  de  retour  ;  ou  il  s'y  transporte, 
à  dessein  d'une  perpétuelle  demeure,  et  d'abdiquer  sa  patrie. 

Dans  le  pi*eraier  cas,  il  peut  forcer  sa  femme  à  le  suivre. 

Dans  le  second  il  ne  le  peut  pas  ;  car  rien,  dans  nos  mœurs, 
n'est  plus  précieux  que  la  qualité  de  Français  ;  et  la  sou- 
mission de  la  femme  à  son  mari,  ne  peut  pas  aller  jusffu'à  la 
contraindre  de  la  perdro. 

De  son  coté,  le  mari  est  obligé  do  recevoir  sa  femme  chez 
lui,  et  de  l'y  traiter  maritalement.  C'est  à-dire  de  lui  four- 
nir tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie,  se- 
lon les  facultés  et  son  état.  La  traiter  maritalement,  c'est  la 
traiter  comme  lui-même  ;  c  est  partager  avec  elle  son  habita- 
tion, sa  table  et  lès  services  domestiques.  Un  mari  qui  relégue- 
rait sa  femme  avec  les  serviteurs,  qui  ne  lui  permettrait  pas  de 
manger  avec  lui,  qui,  en  un  mot,  la  dégraderait  dans  sa  pro- 
pre maison,  fournirait  contre  lui,  de  justes  motifs  de  sépa 
ration  ou  de  divorce. 

De  cette  obligation  du  mari  envers  sa  femme  résulte  de 
môme,  en  faveur  de  celle-ci,  une  action  civile,  par  laquelle 
elle  peut  demander,  que  son  mari  soit  tenu  de  la  recevoir. 
Sll  refusait  d'oJ)éir  au  jugement  qui  l'y  aurait  condamné, 
elle  serait  fondée  à  demander  une  somme  d'argent,  telle  que 
le  juge  estimerait  convenable,  au  paiement  de  laquelle  il  se- 
rait contraint  sur-le-champ,  pour  la  mettre  en  état  de  sub- 
sister ;  ainsi  qu'à  lui  délivrer  les  habits,  linges  et  effets  à  son 
usage,  dont  elle  aurait  besoin  ;  et  si  le  mari  persistait  dans 
sa  contumace,  elle  pourrait  donner  la  demande  en  sépara- 
tion, ou  en  divorcf . 


*CN    214      \    La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  ma  r- 

'  )  ri  et  de  le  suivre  partout  on  il  juge  à  propos 

de  résider  :  le  mari  est  obligé  de  la  recevoir,  et  de  lui  fournir 

Digitized  by  VjOOQIC 


164 

[ARTICLES  175  et  176.] 

tout  ce  qui  est  nécessaire   pour  les  besoins  de  la  vie,  selon 
s(s  facultés  et  son  étal.        « 


176,  La  femme  ne  peut 
ester  en  jugement  sans 
l'autorisation  ou  l'assistan- 
ce de  son  mari,  quand  même 
elle  serait  non  commune  ou 
marchande  publique.  Celle 
qui  est  séparée  de  bien3  ne 
le  peut  faire  non  plus  si  ce 
n'est  dans  le  cas  où  il  s'agit 
de   simple  administration. 


176.  A  wife  cannotap- 
pear  in  judicial  proceed- 
ings  without  her  husband 
or  bis  authorization,  even 
if  she  bea  public  trader  or 
not  common  as  to  proper- 
ty  ;  nor  can  she,  when  se- 
parate  as  to  property,  ex- 
cept  in  matters  of  simple 
administration. 


*'  CotUume  de  Paiis^  )  [224.]  Femme  ne  peut  ester  841  ju- 
arL  224,  234.  J    gement  sans   le    consentement  de 

son  mari,  si  elle  n'est  autorisée  ou  séparée  par  justice,  et  la 
dite  séparation  exécutée. 

(234.)  Une  femme  mariée  ne  se  peut  obliger  sans  le  consen- 
tement de  son  mari,  si  elle  n'est  séparée  par  effet  ou  marchan- 
de publique,  auquel  cas  étant  marchande  publique  elle  s'obli- 
ge et  son  mari  touchant  le  fait  et  dépendances  delà  dite  mar- 
chandise publique. 


*  Pothierj  Obligaiions^  )  Les  femmes  qui  sont  sous  puis- 
No.  878.  J  sance  de  mari,  ne  peuvent,  en  pays 

Goutumier  ester  en  jugement,  soit  en  demandant,  soit  en  défen- 
dant, sans  être  autorisées  par  leur  mari,  ou  à  son  refus  par 
Justice.  C'est  pourquoi  il  ne  suffit  pas  à  ceu.\  qui  ont  quel- 
que action  à  intenter  contre  une  femme  mariée  de  l'assigner, 
il  faut  qu'ils  assignent  son  mari  avec  elle. 

Au  reste,  une  femme  est  censée  suffisamment  autorisée  de 
son  mari,  lorsque  son  mari  est  en  cause  avec  elle  ;  et  en  cela 
les  acles  judiciaires  sont  différents  des  extra-judiciaires;  car 
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pour  qu'une  femme  mariée  contracte  valablement  hors  justice 
il  ne  suffit  pas  que  son  mari  soit  partie  avec  elle  au  contrat,  il 
faut  ^'il  soit  dit  en  termes  exprès  qu'il  l'autorise. 


*  /rf.,  PiUssance  marit,  )  [15.]  Le  besoin  qu'a  une  femme 
Nos.  15,  55,  56,  61,  62.  J  de  l'autorisation  de  son  mari,  pour 
les  contrats  et  autres  actes  qui  se  présentent  dans  le  commer- 
ce de  la  société  civile,  ayant  son  fondement  dans  la  puissan- 
ce que  son  mari  a  sur  sa  personne,  et  non  sur  la  comnju- 
nauté  de  biens  en  laquelle  elle  est  avec  son  mari,,  on  en  doit 
conclu;'e  qu'une  femme,  quoique  séparée  de  biens,  soit  par 
contrat  de  mariage,  soit  par  une  sentence  de  séparation  in- 
tervenue depuis  le  mariage,  ne  laisse  pas  d'avoir  besoin  de 
l'autorisation  de  son  mari  pour  les  actes  qu'elle  fait,  sauf 
pour  ceux  qui  ne  concerneraient  que  la  simple  administra- 
tion de  ses  biens. 

C'est  pourquoi,  la  seule  dififérence  que  la  séparation  de 
biens  met  entre  les  femmes,  qui  est  séparé  de  biens,  et  celle 
qui  ne  l'est  pas,  par  rapporta  la  nécessité  de  l'autorisation,  est 
que  la  femme,  qui  n'est  pas  séparée,  ne  peut  faire  valablement 
aucun  acte,  aucun  contrat,  quelqu'il  soit,  sans  autorisation 
de  son  mari,  ou  du  Juge.  Au  contraire,  la  femme  séparée 
ayant  par  sa  séparation  le  droit  d'administrer  elle-môme  ses 
biens,  les  coutumes  l'ont  dispensée  de  l'autorisation  pour  tous 
les  actes  qui  ne  concernent  que  la  simple  a«1ministration  de 
ses  biens. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  ce  qui  est  dit  en  l'article  234 
de  la  coutume  de  Paris  ;  '^Une  femme  mariée  ne  se  peut  obliger 
'*  sans  le  cousentement  de  son  m^ri^  sî  elle  n'est  séparée  par  effet 
"  ou  marchande  publiqne.'' 

Le  sens  de  cet  article,  est  que  la  femme  mariée,  qui  n'es^ 
ni  séparée  ni  marchande  publique,  ne  peut  en  aucun  cas,  par 
quelque  acte,  ou  par  quelque  contrat  que  ce  soit  s'obliger 
«ans  le  consentement  de  son  mari. 
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Mais  on  rCea  doit  pas  conclure  que  celle  qui  est  séparée, 
puisse  indistinctement,  pour  quelque  acte  que  ce  soit,  se  pas- 
ser de  Tautorisation  du  mari  :  elle  peut  s'en  passer  seulement 
pour  les  acles  et  contrats  qui  ne  concernent  que  l'administra- 
tion de  ses  biens,  que  la  séparation  lui  donne  droit  d'admi- 
nistrer.   . 

A  l'égard  de  tous  les  autres  actes,  comme  seraient  les  cou- 
Irats  de  vente,  ou  d'échange  d'un  héritage,  un  emprunt  de 
sommes  considérables,  l'acceptation  ou  répudiation  d'une 
succession  échue  à  la  femme,  et  généralement  tous  les  actes 
qui  ne  sont  pas  de  simple  administration,  la  femme,  quoique 
séparée,  n«  peut  valablement  le  faire  sans  l'autorisation  de 
son  mari  ou  du  juge. 

[No.  55].  La  femme  mariée,  étant  sous  la  puissance  de  sou 
mari,  ne  peut  ordinairement  ester  en  jugement,  sans  l'assis- 
tance de  son  mari  ;  ce  n'est  que  par  cette  assistance  qu'elle 
a  legitimam  standi  injudicio  personam. 

La  Coutume  de  Paris,  art  224,  en  a  une  disposition  :  il  y 
est  dit,  "  femme  ne  peut  ester  en  jxAgement^  sans  le  consentement 
"  de  son  mariy  $i  elle  n'est  autorisée,  ou  séparée  par  justice ^  et  la 
*'  dite  réparation  exécutée^ 

La  même  disposition  se  trouve  dans  la  plupart  des  coutu- 
mes, et  elle  est  un  droit  commun  pour  tout  le  pays  coutu- 
mier 

C'est  pourquoi,  quoique  les  actions  qui  concernent  la  pro- 
priété des  biens  immeubles  de  la  femme,  appartiennent  à  la 
femme,  et  que  le  mari  ne  puisse  les  intenter  sans  sa  femme, 
ni  y  défendre  sans  elle,  la  femme  ne  peut  pas  non  plus  in- 
tenter les  dites  actions  sans  son  mari,  ni  y  défendre  sans 
lui. 

Lors  donc  qu'une  femme  mariée  intente  une  demande, 
l'exploit  d'assignation  doit  être  donnée  à  la  requête  du  mari 
et  de  la  femme.  Si  la  demande  étaif  donnée  à  la  requête  de 
la  femme  seule,  elle  serait  nulle,  aussi  bien  que  toute  la  pro* 
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céduje  qui  amait  été  faite,  et  la  sentence  qui  aurait  été  ren- 
due sur  cette  demande. 

Pareillement,  lorsque  quelqu'un  intente  une  action  contre 
une  femme  mariée,  IL  doit  donner  la  demande  contre  lie  mari 
et  la  femme  ;  la  demande  qiU  serait  donnée  contre  la  femme, 
serait  nulle,  aussi  bien  que  la  procédure  et  la  sentence. 

[56.]  Ce  principe,  qu'une  femme  mariée  ne  peut  ester  en  ju 
gement  sans  son  mari,  a  lieu,  même  à  Tégard  des  instances 
commencées  avant  son  mariage.  C'est  pourquoi,  si  pendant 
le  cours  d'une  instance  sur  une  demande  qu'une  fille  a  don- 
née contre  quelqu'un,  ou  qu'on  a  donnée  contre  elle,  cette 
fille  se  marie  on  ne  peut  plus,  depuis  son  mariage,  procéder 
valablement,  ni  de  part  ni  d'autre,  jusqu'à  c^  que  l'instance 
ait  été  reprise  par  son  mari  ;  ou  que  sur  le  refus  dereprendre 
l'instance,  elle  ait  élé  autorisée  par  justice  à  continuer  de  la 
poursuivre,  ou  d'y  défendre. 

[6t.]  La  coutume  de  Paris,  en  l'article  ci-dessus  rapporté, 
fait  une  seule  exception  à  Tégard  des  femmes,  par  ces  termes  : 
ou  séparée  par  justice^  eê  la  dite  séparation  exécutée. 

*  Ce  pouvoir  que  la  coutume  donne  aux  femmes  séparées, 
d'ester  en  jugement,  sans  l'assistance  de  leurs  maris,  étant 
une  suite  du  pouvoir  que  ia  séparation  leur  donne  d'admuiis- 
trer  leurs  biens,  sans  avoir  besoin  pour  cela  de  leur  mari,  il 
est  évident  que  cette  exception  polir  les  femmes  séparées,  ne 
doit  s'entendre  que  des  actions  qui  concernent  l'administra- 
tion de  leurs  biens,  qu'elles  peuvent  intenter  et  auxquelles 
elles  peuvent  défendre  sans  leurs  maris. 

A  l'égard  de  celles  qui  concernent  la  propriété  de  leurs 
immeubles  les  femmes,  quoique  séparées  ne  peuvent  les  in- 
tenter ni  y  défendre,  sans  l'assistance  de  leur  mari,  ou  l'au- 
torisation du  juge. 

La  coutume  veut  que  la  séparation  soit  exécutée,  car  com- 
me nous  l'avons  déjà  vu.    Suprà^  N»   18,  les  sentences  de  se* 
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paration  qui  n'ont  pas  été  mises  à  exécution,  sont  regardées 
comme  non  avenues,  et  n'ont  aucun  effet.  • 

La  coutume  dit,  séparée  par  justice  :  elle  entend  par  ces 
termes,  qu'une  séparation  qui  se  fait  par  une  simple  conven- 
tion, intervenue  entre  les  conjoints,  durant  le  mariage,  ne 
donnerait  pas  de  même  le  pouvoir  à  la  femme  d'ester  en  j  a- 
gement  sans  son  mari,  ces  conventions  étant  nulles,  et  ne 
pouvant  produire  aucun  effet.  '  C'est  en  ce  «eus  que  sont  en- 
tendus ce^  termes,  par  justice^  dans  l'acte  de  notoriété  du 
Chalelêt  de  Point  du  8  mai  1703  :  mais  la  coutume  n'entend 
pas  par  ces  termes,  psrjttstice^  restreindre  au  seul  cas  des  sé- 
paruiions  judiciaires^  le  pouvoir  qu'elle  donne  aux  femmes 
séparées  et  ne  pas  l'accorder  dans  le  cas  des  séparations  con- 
tractuelles, portées  par  le  contraot  de  mariage.  Il  y  a  môme 
raison  daus  l'un  et  dans  l'autre  cas  ;  la  séparation  contractu- 
elles, qui  est  une  loi  irréfonnable  du  contrat  de  mariage,  pa- 
rait même  quelque  chose  de  plus 'fort  que  la  judiciaire. 

[62.]  Quelques  coutumes  ajoutent  une  troisième  exception 
à  regard  des  femmes  marchandes  publiques,  auxquelles  elle 
donne  le  pouvoir  d'mtenter,  sans  leur  mari  et  sans  autorisa- 
tion, les  demandes  relatives  à  leur  commerce,  et  d'y  défen- 
dre ;  telles  sont  celles  de  Dousdan,  tit.  6,  art.  80  ;  de  Nanle, 
arf.  125. 

Les  marchandes  publiques  ont-elles  ce  pouvoir  dans  la 
Coutume  de  Paris,  et  dans  celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. Je  ne  le  crois  pas.  Si  la  Coutume  de  Par»  eut  voulu 
donner  ce  pouvoir  aux  femmes  marchandes  publiques,  elle 
les  aurait  comprises  avec  les  femmes  séparées  dans  l'excep- 
tion de  l'art.  234. 

La  séparation  donne  à  la  femme  le  pouvoir  d'administrer 
SOS  biens,  et  d'en  jouir  pour  son  compte  particulier  ;  c'est 
une  suite  de  ce  pouvoir  que  la  femme  puisse  donner  les  de- 
mandes qui  concernent  cette  jouissance,  et  y  défendre,  sans 
le  consentement  de  son  mari,  qui  n'y  a  aucun  intérêt.    Au 
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contraire,  la  femme  marchande  publique  exerce  son  com- 
merce pour  le  compte  de  la  communauté.  Si  le  mari  en  lui 
parmettant  de  faire  un  commerce,  est  censé  lui  permettre  de 
faire,  sans  la  consulter,  tous  les  contrats  relatifs  à  ce  com- 
merce, ce  n'est  pas  vme  conséquence  qu'il  doive  être  censé 
lui  avoir  permis  pareillemant  d'intenter  et  de  soutenir,  sans 
son  consentement,  des  procès,  quoique  relatifs  à  ce  commerce. 


*  td^  Intr^  au  titre  X  Coût,  )  Le  droit  coutumier  a  donné 
D'Orléans^  No.  \H.  )  beaucoup  plfts  d'étendue  à  cette 
puissance  du  mari.  Il  met  la  femme  dans  une  telle  dépen- 
dance de  son  mari,  qu'il  la  rend  inhabile  à  agir  ou  défendre 
en  jugement  sans  lui,  et  môme  à  contracter  kors  jugement, 
et  à  disposer  de  ses  bieqs  par  actes  entre  vifs  sans  y  être  par 
la  loi  autorisée.  Ce  principe  a  néanmoins  ses  exceptions. 
(Voyez  les  arts.  194  et  196) 

Cette  autorisation  du  mari,  nécessaire  pour  tout  ce  que 
fait  la  femme,  est  bien  différente  de  celle  du  tuteur,  qui  est 
nécessaire  pour  les  actes  du  mineur.  Celle-ci  n'étant  requi- 
se qu'en  faveur  du  mineur  et  pour  son  intérêt,  le  défaut  de 
cette  autorisation  ne  rend  nul  les  actes  du  mineur  qu'autant 
qu'il  est  de  son  intérêt,  qu'ils  ne  subsistent  pas  ;  et  ce  défaut 
ne  peut  être  opposé  au  mineur  lorsqu'ils  lui  sont  avantageux. 
Au  contraire,  l'autorisation  du  mari  n'étant  pas  requise  pour 
l'intérêt  de  la  femme,  ni  en  sa  faveur,  mais  parceque  la  dépen- 
dance en  laquelle  elle  est  de  son  mari  la  rend  inhabile  à  tout 
si  elle  n'est  autorisée,  le  défaut  d'autorisation  rend  absolu- 
ment nuls  tous  les  actes  de  la  femme,  soit  qu'ils  lui  soient 
désavantageux,  soit  qu'ils  soient  avantageux  :  c'est  pourquoi 
l'Ordonnance  de  1731,  art.  9,  déclare  nulle  l'acceptation  faite 
par  une  femme  non  autorisée,  d'une  donation  qui  lui  est  faite. 

De  là  naît  une  autre  différence,  qui  est  que  l'acte  du  mi- 
neur fait  sans  autorisation,  peut  être  validé  par  la  ratiiication 
du  mineur  devenu  majeur,  et  qu'il  a,  du  jour  de  sa  date,  ton- 


Digitized  by  VjOOQIC 


170 

[ARTICLE  176.] 

les  les^hypothèques  qui  en  résultent  s'il  a  été  fait  pardevant 
notaire.  Au  contraire,  Tacte  fait  par  une  femme  non  auto- 
risée ne  peut  être  validé  par  la  ratification  de  la  femme  de- 
venue veuve  ;  ce  qui  est  absolument  nul,  ne  pouvant  être 
confirmé.  C'est  pourquoi  cette  ratification  ne  pourra  avoir 
reflet  que  d'une  nouvelle  convention  entre  les  parties. 


*  A/.,  Coût.  d'Orléans^  titre  J,  )      [1,94.]  Femme  mariée  ne  peut 
art.  194,  2gl.  )  (1)  donner,  aliéner,  disposer, 

ne  aucunement  contracter  (2)  entrevifs  (3),  sans  autorité  (4) 
et  consentement  de  son  mari. 

(1)  Ces  termes  expriment  son  inhabilité. 

(2)  Ce  terme  signifie  qu'elle  ne  peut  en  contractant,  ni  s'o- 
bliger, ni  obliger  les  autres  envers  elle. 

(3)  Mais  elle  peut  sans  son  mari  faire  testament  et  autres 
ordonnances  de  dernières  volonté.  La  raison  est,  1»  qu'il  est 
de  la  nature  des  dernières  volontés,  d'être  la  volonté  de  la 
seule  personne  qui  dispose  de  quelque  chose  après  sa  mort 
sans  que  la  volonté  d'aucune  autre  personne  y  doive  influer  ; 
2o  parcequ'elles  n'ont  effet  qu'au  temps  de  la  mort,  auquel 
temps  cesse  la  puissance  maritale  qui  rendait  la  femme  in- 
habile à  disposer. 

(4)  Voyez  Int.  au  titre,  No  143. 

[201.]  Femme  conjoincle  par  mariage  peut  poursuivre  les  autres  (l) 
actions  et  droicts  avecVauthorilé  (2)  de  son  mary.  Et  au  refus  de 
Vauthoriscr  par  son  dit  mary^  elle  peut  requérir  être  authorisée 
par  justice^  et  en  cette  qualité  intenter  (3)  les  dites  actions  ;  sans 
que  les  sentences  ou  jugements  qui  pourraient  être  donnés  à  rencon- 
tre des  dites  femmes  non  authorisées  neadvouées  par  les  dits 
maris  puissent  être  exécutées  sur  les  biens  de  la  communauté  et 
pendant  icelle  .  Toutefois  le  mari  sera  tenu  rapporter  (4)  ce  qu'il 
aura  pris  et  reçu  à  cause  des  dits  droicts  et  actions  poursuivies 
par  sa  dite  femme, 
(t)  Qui  concernent  la  propriété   de  ses   immeubles.    Quoi- 
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qu'elle  demeure,  durant  lef  mariage,  propriétaire  de  ces  ac 
tiens  et  qu'elles  ne  soient  pas  comprises  sous  la  disposition 
de  l'art.  195,  néanmoins  la  puissance  que  son  mari  à  acquise 
sur  elle,  qui  la  rend  inhabile  à  rien  faire  quedépendamment 
de' lui  (art.  194),  l'empêche  de  pouvoir  intenter  ces  actions 
sans  être  autorisée  par  son  mari  ou  par  justice. 

Par  la  même  raison,  elle  ne  peut  défendre  seule  aux  ac- 
tions qui  concernent  la  propriété  de  ses  immeubles:   ceux 

I  qui  ont  ces  actions  à  intenter  contre  elle  doivent  assigner  son 

i     *         mari  et  elle. 

'  Quand  môme  l'action  aurait  été  intentée  avant  le  mariage, 

par  la  femme,  ou  contre  elle,  la  procédure  ne  peut  plus,  de- 
puis le  mariage,  se  faire  par  elle  ni  contre  elle,  si  elle  n'est 
assistée  de  son  mari,  ou  sur  son  refus,  autorisée  par  justice. 
(3).  Il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  autorité  soit  expresse, 
comme  elle  doit  l'être  dans  les  actes  judiciaires  :  la  femme 

*  est  censée  suffisamment  autorisée  par  son  mari,  lorsqu'il  est 

partie  conjointement  avec  elle  dans  l'instance. 
(3).  Mais  non  pas  recevoir. 

(4).  Par  exemple,  lorsqu'une  femme,  au  refus  de  son  mari, 
s'est  fait  autoriser  par  justice  pour  accepter  une  succession, 
poursuivre  les  débiteurs  et  défendre  aux  actions  des  créan- 
ciers de  cette  succession  ;  quoique  les*  condamnations  obte- 
nues par  les  dits  créanciers  contre  cette  femme  ne  puissent 
s'exécuter  durant  le  mariage  sur  les  biens  de  la  communauté, 
néanmoins  le  mari  doit  leur  compter  de  tout  ce  qu'il  a  reçu 
pour  sa  femme  de  cette  succession. 

> 

*  3  Pand^  franc,  p.  ZIS.]  A^"'  '"<^)  <^'«"«  autorisation, 
J  amsi  que  nous  venons  de  le  voir 
sur  l'article  précédent,  était  particulière  à  nos  coutumes,  et 
inconnue  au  Droit  Romain.  Elle  avaient  mis  la  femme  dans 
une  telle  dépendance  ds  son  mari  qu'elle  ne  pouvait  rien  fai- 
re de  valable,  et  qui  eût  quelqu'efifet  civil,  si  elle  n'avait  été 
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habilitée,  ou  autorisée  par  lui,  à  le  faire.  Mais  la  règle  cou- 
tumière  à  cet  égard,  était  beaucoup  plus  rigoureuse  que  celle 
introduite  par  le  code  civil,  comme  nous  Talions  voir,  tant 
sur  cet  article,  que  sur  les"  suivants. 

hs  besoin  que  la  femme  mariée,  a  de  Tautorisation  de  son 
mari,  n'est  pas  fondé  sur  la  faiblesse  dé  sa  raison  ;  car,  le 
mariage  ne  la  rend  pas  plus  faible  que  les  filles  ou  les  veuves 
qui,  lorsqu'elles  sont  majeures,  n'ont  pas  besoin  de  l'autorité 
d'un  tuteur,  pour  agir,  ou  pour  contracter.  La  nécessité  de 
l'autorisation  du  mari  est  donc  fondée  sur  la  puissance  même 
de  sa  femme,  et  qui  la  met  dans  sa  dépendance,  en  sorte- 
qu'elle  ne  peut  rien  faire  sans  sa  permission., 

[No.  177.]  De  là,  il  suit  qu'il  y  a  une  très  grande  différence 
entre  cette  autorisation  du  mari,  et  l'autorité  d'un  tuteur,  à 
l'égard  de  sou  pupille.  Celle-ci  n'étant  i^equise,  qu'à  cause 
de  la  faiblesse  de  l'âge  du  mineur,  et  seulement  pour  son  in- 
térêt, il  en  résulte,  que  le  défaut  du  concours  du -tuteur  ne 
peut  être  opposé  que  par  le  mineur  ou  ses  héritiers,  et  que 
s'il  juge  l'acte  avantageux,  il  peut  en  poursuivre  l'exécution, 
sans  quo  ceux  avec  qui  il  a  contracté  puissent  argiunenter  du 
défaut  qui  se  trouve  dans  l'acte.  Il  s'ensuit  encore,  que  la 
nullité  de  Tacte  étant  purement  relative,  et  introduite  en  fa- 
veur du  mineur,  la  ratification  qu'il  en  fait,  en  majorité,  a  un 
effet  rétroactif,  à  la  date  même  de  l'acte,  en  sorte  que  l'hypo- 
tlièque  qui  en  résulte,  remonte  à  cette  date. 

Au  contraire,  'la  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  étant 
un  attribut  de  la  puissance  que  la  loi  lui  donne  sur  la  per- 
sonne même  ^e  sa  femme,  et  qui  rend  la  volonté  de  celle-ci 
insuffisante,  si  elle  n'est  validée  par  celle  du  mari,  il  n'im- 
porte que  l'acte,  passé  sans  l'autorisation  de  celui-ci,  soit,  ou 
non,  avantageux  à  la  femme.  Il  est  indistinctement  invali- 
de, et  sans  effet.  La  nullité  est  tellement  absolue,  que  la  ra- 
tification que  la  femme  en  ferait,  en  viduité,  ne  serait  pas 
rétroactive.    Elle  serait  un  nouvel  acte,  qui  ne  vaudrait  et 
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n'atti'ibuerait  par  exemple,  Thypothèque,  qu'à  compter  de  la 
date  de  la  ratification,  et  non  à  compter  de  celle  de  l'acte  fait 
pendant  le  mariage. 

L'autorisation,  suivant  la  plupart  des  Coutumes  était  si  ri- 
goureusement  exigée,  que  le  terme,  autorisée,  était  sacraTOèn* 
tel.  Le  concours  du  mari  à  l'acte  n'était  pas  suffisant  pour 
le  valider,  s'il  n'était  dit  expressément,  qu'il  autorisait  sa  fem- 
me. Le  code  civil  a  adouci  cette  rigueur  qui  tenait  de  la  sub- 
tilité. Il  a  rendu  générale  la  disposition  des  Coutumes,  qui 
se  contentaient  du  concours  du  mari  dans  l*acte  fait  par  la 
femme. 

[No.  1 78.]  La  puissance  du  ma^»i  sur  la  personne  de  sa  femme 
naissant  au  moment  même  de  la  célébration  il  s'ensuit  qu'aus- 
sitôt que  cette  célébration  est  faite  la  femme  ne  peut  plus  agir 
sans  l'autorisation  de  son  mari. 

En  conséquence,  si  la  femme  avait,  avant  son  mariage,  un 
procès  encore  pendant,  il  faudrait  après  le  mariage,  le  repreu 
dre  au  nom  du  maiî  et  de  la  femme.  Autrement,  tout  ce  qu*el- 
le  ferait  depuis  serait  nul.  Si  on  ne  faisait  pas  cette  reprise, 
ses  adversaires  feraient  assigner  le  mari  et  la  femme,  pour 
voir  dire  qu'ils  seraient  tenus  de  reprendre,  sinon,  que  la  fem- 
me serait  autorisée  par  le  tribunal,  à  le  faire.  Sans  cela,  il 
y  aurait  de  môme  nullité  de  tout  ce  qui  serait  fait  contre  la 
femme  seule. 

[JVb  179.]  Delà  nécessité  de  l'autorisation  du  mari,  pour 
que  la  femme  puisse  ester  en  jugement,  il  suit, que,  quand 
une  femme  mariée  intente  une  demande,  l'emploi  d'assigna 
lion  doit  être  donnée  à  la  requête  du  mari  et  de  la  femme. 
Si  il  était  donné  à  la  reqaête  de  la  femme  seule,  il  serait  nul, 
ainsi  que  toute  la  procédure  qui  s'ensuivrait  ;  et  môme  le 
jugement  qui  serait  prononcé 

La  citation  au  bureau  de  conciliation,  qui,  dans  notre 
ordre  judiciaire  aclue!,  doit  précéder  toute  demande  civile. 
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doit-elle  également  être  donnée  à  la  requête  du  mari  et  de  la 
femme. 

Ou  ne  peut  pas  balancer  à  décider  Taffirmative.  On  oppo- 
serait vainement  que  cette  citation  n'est  pas  une  demande, 
qu'elle  n'est  qu'un  acte  préparatoire,  un  avertissement  de 
l'action  que  le  citant  se  propose  de  donner.  On  répondrait 
d'une  manière  victorieuse,  que  le  but  de  la  citation  est  de 
concilier,  de  transiger,  s'il  est  possible.  Or,  une  femme 
mariéç  ne  peut  pas  transiger  sans  l'autorisation  de  son  mari. 
Donc  elle  a  besoin  de  cette  autorisation  pour  citer,  à  l'effet 
de  transiger. 

Si,  après  la  citation  donnée  à  la  requête  de  la  femme  seule, 
la  demande  a  été  donnée,  tant  à  sa  requête  qu'à  celle  de  son 
mari,  la  procédure  sera-t-elle  valable  ? 

Non  :  et  l'on  dirait  encore  inutilement,  que  "la  femme  n'a 
point  esté  en  jugement,  sans  Tautorisation  de  son  mari, 
puisqu'il  était  en  cause,  et  qu'il  a  procédé  conjointement 
avec  elle.  On  ajouterait  tout  aussi  inutilement,  qu'il  a  aussi 
approuvé  et  ratifié  la  citation  donnée  sans  lui. 

La  loi  veut  à  peine  de  nullité  de  toute  la  procédure  que  la 
demande  soit  précédée  de  la  citation  au  bureau  de  concilia- 
tion. Il  faut,  en  conséquence,  que  cet  acte,  pour  servir  de 
fondement  à  la  procédure  subséquente,  soit  régulier  et  vala- 
ble. Or  dans  l'espèce,  cette  citation  est  nulle.  Donc  elle 
ne  peut  servir  de  base  à  la  procédure  faite  depuis. 

Quod  nullum  estnullum  producit  e/fectum,  La  ratification  du 
mari,  que  l'on  fait  résulter  de  ce  qu'il  a  paru  depuis  dans 
l'instance  est  inutile.  Elle  ne  peut  pas  faire  que  sa  femme 
eût  pu  transiger  valablement,  dans  un  temps  où  il  ne  l'as- 
sistait  pas  ;  et  d'ailleurs,  il  est  très-possible  que  ce  soit  à 
raison  de  ce  défaut  d'assistance,  que  la  partie  adverse  a  ref'i- 
se  de  s'arranger. 

Comme  la  demande,  intentée  par  la  femme,  doit,  pour 
être  régulière,  être  donnée  à  la  requête  d'elle  et  de  son  mari. 
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de  même,  aussi,  celle  dirigée  contre  elle,  doi^  pour  être  ré- 
gulière,  être  donnée,  tant  contre  son  mari,  que  contre  elle  ; 
et  ce  que  nous  disons  de  la  demande,  s'applique  également 
à  la  citation  préliminaire  en  conciliation.  . 

Si  le  mari  refuse  de  défendre  à  la  demande,  la  femme 
peut.êtra  autorisée  parole  juge,  soit  à  sa  requête,  soit  même 
à  celle  du  demandeur  ;  et  cette  autorisation  suffit  pour  vali- 
der la  procédure. 

Quant  à  l'eiTet  que  le  jugement  qui  interviendra,  aura, 
dans  ce  cas,  contre  le  mari,  c'est  ce  que  nous  verrons,  quand 
le  titre  du  code  civil  sur  la  communauté,  sera  décrété.  Sui- 
vant les  anciens  principes,  qui  nous  paraissent  conformes  à 
la  justice,  et  à  la  saine  raison,  ce  jugement  attribuait  l'hypo- 
thèque sur  les  Liens  de  la  femme,  mais  il  ne  pouvait  point 
être  exécuté  contre  le  mari,  tant  que  durait  la  communauté. 
Il  en  était  de  même,  lorsque  la  femme  au  refus  de  son  mari,  s'é 
tait  fait  autoriser  par  le  juge,  à  intenter  une  demande.  C'était 
une  suite  de  la  propriété  du  mari  sur  tous  les  biens  de  la 
communauté,  et  par  conséquent,  sur  les  revenus  de  ses  im- 
meubles qui  en  faisaient  partie. 

[No.  180.]  La  Coutume  de  Paris  (art.  224)  celle  d'Orléans 
(arts.  198-200-201),  et  plusieurs  autres,  qui  formaient,  à  cet 
égard,  le  droit  commun  de  la  France,  faisaient  exception  à 
la  règle  de  la  nécessité  de  l'autorisation  du  mari,  quand  la  fem 
me  était  non  commune  en  biens.    Alors,  elle  pouvait  ester  en 
jugement,  sans  aoitorisation,  pour  les  actions  relatives  à  l'ad 
ministralion  de  ses  biens.    Dans  l'usage,  quelle  que  fut  la 
nature  de  l'action  dirigée  par  la  femme  séparée,  ou  contre 
elle,  on  y  mettait  toujours  le  mari,  en  nom,  pour  la  régula- 
rité de  la  procédure.    Le  code  civil  adopte  cet  usage,  et  dé 
cide  que  la  femme,  même  non  commune,    ou  séparée  de 
biens  ne  pourra  ester  en  jugement,  sans  l'autorisation  de  son 
mari. 

C'était,  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquaient  point 
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une  question  controversée  entre  les  auteurs,  de  savoir,  si  la 
femme,  marchande  publique,  pouvait  ester  en  jugement,  à 
raison  des  affaires  relatives  à  son  commerce.  Le  Code  civil 
la  résoud  pour  la  négative. 

Quelques  tribunaux  ont  cru  voir  une  contradiction  entre 
cette  disposition,  et  celle  de  l'article  2141  qui  autorise  la  fem- 
me, marchande  publique,  à  s'obliger,  sans  l'autorisation  de 
son  mari,  pour  ce  qui  concerne  son  négoce.  Ils  en  ont  con- 
clu, qu'elle  devait,  par  une  suite  iiécessaire,  pouvoir  plaider 
tant  en  demandant  qu'en  défendant,  pour  raison  du  môme 
commerce, 

Mr.  P.othier  répond  d'une  manière  très-satisfaisante,  à 
cptte  objection.  La  femmu,  marchande  publique,  dit  ce  sa- 
vant jurisconsulte,  exerce  son  commerce  pour  le  compte  de 
la  communauté.  Si  le  mari,  en  lui  permettant  de  faire  ce 
commerce,  est  censé  lui  permettre  de  faire,  sans  le  consulter, 
tous  les  contrats  relatifs  à  ce  commerce,  ce.  n'est  pas  une 
conséquence,  qu'il  doive  être  censé,  lui  avoir  permis  pareille- 
ment d'intenter,  et  de  soutenir,  sans  son  consentement,  des 
procès,  quoique  relatifs  à  ce  commerce. 
'  En  efPet,  l'autorisation  du  mari,  comme  nous  l'avons  vu  au 
commencement  de  nos  observations  sur  cet  article,  n'est  pas 
une  suite  du  droit  de  communauté,  c'est  une  conséquence  de 
la  puissance  maritale.  Le  mari,  en  souffrant  que  la  femme 
fasse  un  commerce  public,  lui  permet  nécessairement  de  faire 
tout  ce  qui  est  inséparable  de  son  exercice.  Mais  des  procès 
quoique  relatifs  à  ce  commerce,  sont  des  accidents  qui  n'eu 
font  pas  partie  essentielle,  et  pour  lesquels,  par  conséquent, 
la  femme  a  besoin  de  l'approbation  expresse  de  son  imari. 

Remarquez  que  le  but  de  la  loi,  quoiqu'elle  se  serve  ici  du 
mot  autorisation,  est  rempli,  lorsque  le  mari  parait  en  nom, 
dans  le  procès,  avec  sa  femme,  et  procède  avec  elle.  Il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  l'autorise  expressément.  Tel  a  toujours  été 
l'usage  constant,  à  l'égard  des  actions  judiciaires;  et,  d'ail- 
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leurs,  on  voit  par  tous  les  articles  du  code  civil,  sur  cet  objet, 
qu'il  prend  le  mot  autorisation,  dans  le  même  sens  que  celui 
eoneouts  et  qu'il  leur  donne  la  môme  acception. 


*  CiV.  215. 


!.. 


La  femme  ne  peut  ester  ea  jugement  sans 
['autorisation  de  son  mari,  quand  même  elle 
serait  marchande  publique,  ou  non  commune,  ou  séparée  de 
biens. 


177.  La  femme)  même 
non  commune,  ne  peut 
donner  ou  accepter,  alié- 
ner ou  disposer  entrevifs, 
ni  autrement  contracter, 
ni  s'obliger,  sans  le  con- 
cours du  mari  dans  l'acte, 
ou  son  consentement  par 
écrit,  sauf  les  dispositions 
contenues  dans  l'acte  de 
la  25  Vict.  chap.  66, 

Si  cependant  elle  est  sé- 
parée de  bienfi,  elle  peut 
faire  seule  tous  les  actes 
et  contrats  qui  concernent 
l'administration  de  ses 
biens. 


177.  A  wife  even  when 
not  common  as  to  propor- 
ty,  cannot  give  nor  accept, 
alienate,  nor  dispose  of 
property  inter  vivosj  nor 
otherwise  enter  into  con- 
tracts  or  obligations,  un- 
less  her  husband  beco- 
mes  a  party  to  the  deed, 
or  gives  his  consent  in 
writing  ;  saving  the  pro- 
visions contained  in  the 
act  25  Vict.  chap.  60. 

If,  however,  she  be  se- 
parate  as  to  property,  she 
may  do  ^nd  make  alone 
ail  acts  and  contracts  con- 
nected  with  the  adminis- 
tration of  her  property. 


*  Pothier^  Obligations^  )      [50.]  Il  y  a  des  personnes  qui,  étant 

Nos.  50,  52.  )  par  la  nature  capables  de  contracter, 

en  sont  rendues  incapables  par  la  loi  civile.  Tel  sont,  dans  le 

pays  coutumier,  les  femmes  mariées,  lorsqu'elles  ne  sont  pas 

12 
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autorisées  de  leurs  maris,  ou  par  justice  :  car  c'est  un  effet  de 
la  puissance  maritale,  que  la  femme  ne  puisse  rien  faire  que 
dépendamment  de  lui,  et  autorisée  par  lui  :  d'où  il  suit  que 
sans  cette  autorisation,  elle  est  incapable  de  faire  aucune  con- 
vention, et  qu'elle  ne  peut  ni  s'obliger  '  envers  les  autres,  ni 
obliger  les  autres  envers  elle. 

[52,  al.  2.]  II  nous  reste  à  observer  une  différence  entre 
l'incapacité  df^^  interdits  et  des  mineurs,  et  celle  des  femmes 
qui  sont  sous  puissance  de  mari.  Celles-ci  sont  absolument 
incapables  de  contracter  sans  être  autorisées  ;  elles  ne  peu- 
vent pas  plus,  sans  cela,  obliger  les  autres  envers  elle  en  con- 
tractant, que  s^obliger  elles-mêmes.  Elles  ne  peuvent  pas 
même  accepter  une  donation  qui  leur  serait  faite  ;  Ordonnan- 
ce de  1731,  art.  9  :  au  côntraii-e,  les  interdits  pour  prodigalité, 
et  les  mineurs  qui  commencent  à  avoir  quelque  usage  de 
raison,  sont  plutôt  incapables  de  s'obliger  en  contractant, 
qu'ils  ne  sont  incapables  absolument  de  contracter  :  ils  peu- 
vent, en  contractant  sans  l'autorité  de  leur  tuteur  ou  cura- 
teur, obliger  les  autres  :  Placuil  meliorem  conditionem  licere  eis 
facere  etiam  sine  tutoris  auctoritate^  Instit,  Ut,  de  auctor,  tut,  La 
raison  de  cette  différence  est  que  la  puissance  des  tuteurs  et 
des  curateurs  n'est  établie  qu'en  faveur  des  mineurs  et  des 
interdits  :  l'assistance  des  tuteurs  et  curateurs  n'est  requise, 
lorsque  ces  personnes  contractent,  que  pour  l'intérêt  de  ces 
personnes,  et  dans  la  crainte  qu'elles  ne  soient  trompées  :  c'est 
pourquoi  elle  devient  surperflue  toutes  les  fois  qu'elle  font 
leur  condition  meilleure.  Au  contraire,  la  puissance  du  ma- 
ri, sous  laquelle  est  la  femme,  n'étant  pas  établie  en  faveur 
de  la  femme,  mais  en  faveur  de  son  mari,  le  besoin  qu'elle 
a  de  requérir  l'autorisation  de  son  mari  pour  contracter, 
n'étant  pas  requis  pour  l'intérêt  de  la  femme,  mais  comme 
une  déférence  qu'elle  doit  à  son  lùari,  elle  ne  peut  contracter 
en  aucune  manière,  soit  à  son  avantage,  soit  à  son  désavan- 
tage, sans  l'autorité  de  son  mari. 
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*  ïd.y  Puissance  mmitale^  Nos.  )  [2.]  Nos  coutumes  ont  mis 
2,  45, -34,  42,  43,  71,  J  la  feiùme  dans  une  telle  dé- 

pendance de  son  mari,  qu'elle  ne  peut  rien  faire  de  valable, 
et  qui  ait  quelqu'effet  civil,  si  elle  n'a  été  habilitée  et  autorisée 
par  lui  à  le  faire- 

[15^  1  Vide  Suprd^  sous  l'art.  176,  p.  CTl. 

[34.]  Par  ces  termes  ne  aucunement  contracter^  la  coutume 
déclare  nuls  tous  les  contrats  que  la  femme  fait  sans  autorisa- 
tion, soit  qu'ils  lui  soient  préjudiciables  soit  même  qu'ils  lui 
soient  avantageux  et,  elle  ne  peut  pas  plus  obliger  les  autres 
envers  elle,  que  s'obliger  envers  les  autres.  L'Ordonnance  de 
1731  a  confli^mé  ces  principes  en  déclarant  qu'une  femme  ma- 
riée ne  pouvait,  sans  autorisation,  accepter  valablement  une 
donation  qui  lui  était  faite. 

[42-]  Ricard,  Lebrun  et  d'autres  Auteurs  exceptent  encore 
de  la  nécessité* de  l'autorisation  les  contrats  qui  interviennent 
durant  le  mariage  entre  le  mari  et  la  femme,  tels  que  sont  les 
dons  mutuels.  Les  moyens  sur  lesquels  ils  fondent  leur  opi- 
nion, ne  me  paraissent  pas  solides  :  ils  disent  to.  que  le  besoin 
qu'a  la  femme  de  l'autorisation  du  mari,  étant  un  droit  établi 
en  faveur  du  mari,  on  ne  doit  pas  le  rétorquer  contre  lui,  et 
opposer  le  défaut  d'autorisation  contre  des  contrats  de  sa 
femme,  lorsqu'il  a  intérêt  qu'ils  soient  valables. 

Ce  principe  est  démenti  par  l'Ordonnance  de  1731,  art.  9, 
qui  déclare  nulles  les  donations  que  la  femme  a  acceptées 
sans  être  autorisée,  soit  que  la  femme  soit  commune,  soit 
qu'elle  soit  séparée,  quoique  le  mari,  lorsque  la  femme  est 
commune,  ait  intérêt  qu'elles  soient  valables,  puisque  sa 
communauté  en  profiterait.  . 

Ils  disent,  2o  que  le  mm  ne  peut  autoriser  sa  femme  dans 
un  contrat  qui  intervient  entre  elle  et  lui  :  cum  nemo  possit 
aulhor  esse  in  rem  su^m  ;  la  coutume  en  permettant  expres- 
sément le  don  mutuel  entre  mari  et  femme,  pour  lequel, 
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dit-on,  le  mari  ne  peut  autoriser  sa  femme,  il  dispense  tacite- 
ment cet  acte  de  rautqrisation. 

Cette  seconde  raison  n'est  pas  bonne  :  si  un  tuteur  ne  peut 
pas  être  author  in  rem  suam^  c'est  que  l'autorité  du  tuteur 
étant  requise  pour  veiller  à  l'intérêt  du  mineur,  un  tuteur 
n'est  pas  propre  à  autoriser  son  mineur  pour  des  contrats 
dans  lesquels  le  tufeur  a  un  intérêt  contraire  à  celui  du 
mineur  ;  ce  qui  ne  reçoit  aucune  application  à  l'autorisation 
du  mari,  qui  n'intervient  pas  parce  qu'il  veille  aux  intérêts 
de  la  femme,  qui  est  capable  d'y  veiller  elle-même  ;  mais 
pour  habiliter  sa  femme  à  contracter  :  or  il  faut  également 
l'habiliter  pour  un  contrat  qui  intervient  centre  lui  et  sa 
femme,  comme  pour  des  contrats  que  sa  femme  fait  avec  des 
tiers.  C'est  pourquoi,  nonobstant  l'avis  de  ces  auteurs,  il  est 
plus  sûr  que  le  mari  autorise  sa  femme  dans  les  contrats  qui 
interviennent  entre  lui  et  elle.  Auzanet  rapporte  un  arrêt 
du  28  Août  1635,  qui  a  déclaré  nul  contre  le  mari  un  don 
mutuel,  faute  d'autorisation  de  la  femme. 

[43.]  De  droit  commun,  la  femme  n'a  besoin  d'autorisation 
que  pour  les  actes  entrevifs  ;  elle  n'en  a  pas  besoin  pour  des 
dispositions  testamentaires.  C'est  ce  qui  résulte  de  ces  ter- 
mes de  la  Coutume,  ne  peut  contracter  entrevifs  ;  lesquels  res- 
treignent formellement  la  nécessité  de  l'autorisation  aux  ac- 
tes entre-vifs  ;  d*où  il  suit  qu'elle  n'est  point  requise  pour  les 
dispositions  testamentaires.  La  raison  est,  1  o.  qu'il  est  de  la 
nature  de  ces  dispositions  d'être  l'ouvrage  de  la  volonté  seule 
du  testateur,  sans  que  celle  d'aucune  autre  personne  y  doive 
influer  ;  2o.  que  les  testaments  étant  la  dernière  volonté  dans 
laquelle  meurt  le  testateur,  ils  n'ont  leur  être  qu'au  temps  de 
la  mort  du  testateur,  temps  auquel  cesse  la  puissance  que  le 
mari  avait  sur  la  personne  de  sa  femme,  et  auquel  doit  par 
conséquent  cesser  la  nécessité  de  è'autorisalion. 

[71.]  Nous  ne  sommes  pas  si  rigoureux  à  l'égard  de  l'auto- 
risation du  mari,  dont  la  femme  a  besoin,  que  l'étaient  les 
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Romains  à  l'égard  do  celle  du  tuteur,  dont  le  pupille  avait 
besoin  pour  contracter  :  celle-ci  ne  pouvait  être  utilement  in- 
terposée, que  lors  de  Id  passation  de  l'acte  par  le  tuteur  en 
personne  :  Tutor  in  ipso  negotio  prœsens  débet  author  fieri. 
TnstiL  TiL  de  auth.  tut.  §.2. 

Au  contraire,  il  n'est  pas  précisément  nécessaire  que  l'au- 
torisation du  mari,  dont  la  femme  a  besoin  pour  contracter, 
soit  interposée  précisément  lors  de  la  passation  du  contrat 
pour  lequel  on  en  a  besoin  ;  il  n'est  pas  nécessaire  non  plus 
que  le  mari  soit  présent  à  ce  contrat  ;  le  mari  peut  valable- 
ment autoriser  sa  feinme  par  un  acte  qui  précède  celui  pour 
lequel  il  l'autorise,  et  il  n'importe  quel  intervalle  de  temps 
il  y  ait  entre  Tacte  d'autorisation,  et  le  contrat  pour  lequel 
la  femme  a  été  autorisée. 

Il  est  à  propos  en  ce  cas  d'annexer  à  la  minute  du  contrat, 
l'acte  de  procuration  par  lequel  le  mari  a  déclaré  qu'il  auto* 
risait  sa  femme  pour  le  JTalre  ;  autrement,  si  par  la  suite  on 
attaquait  le  contrat,  et  qu'on  ne  pût  rapporter  celte  procura- 
tion, on  ne  pourrait  établir  la  validité  du  contrat  ;  renoncia- 
tion faite  par  le  contrat,  que  la  femme  est  autorisée  par  acie 
d'un  tel  jour,  passé  devant  tel  notaire,  et  qu'elle  Ta  représen- 
té,  ne  suffirait  pas  pour  établir  la  validité  du  contrat,  l'acte 
d'autorisation  n'étant  pas  rapporté. 


*  Id,  de  la  Propriélê,  No,  1.  l      ^'''  «^;l  lorsqu'une  femme  en 

)  se  manant,  passe  sous  la  puis- 
sance de  s«n  mari,  elle  conserve  le  droit  de  propriété  de  ses 
biens,  ;  elle  a  en  conséquence  le  fond  des  droits  que  renfer- 
me  ce  droit  de  propriété  ;  mais  la  puissance  en  laquelle  elle 
est  de  son  mari,  la  prive  de  la  faculté  de  les  exercer  à  son 
gré,  ne  pouvant  aliéner  nÎHiis]K)ser  de  rien  de  ce  qui  hii  ap- 
partient, sans  l'autorisation  de  son  mari,  comme  nous  l'avons 
vu  en  notre  Traité  de  la  Puissance  du  mari. 
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*M,  Communauté^  No,  522.  | 


C'est  un  des  effets  de  la  sen. 
tence  de  séparation,  que  la 
feifnme  acquiert  par  là  le  droit  d'administrer  sjs  biens,  et 
de  faire  tous  les  contrats  relatifs  à  cette  administration,  sans 
avoir  besoin  d'être  autorisée  ;  mais  elle  ne  peut  les  aliéner 
sans  être  autorisée. 


*  /</.,  Coiil,  D'Orléans^  ï      La  donation    renfermant  Taliéna- 

Tit.  15,  iVb.  5.      )  tion  irrévocable  de  la  chose  donnée, 

il  suit  de  là  que  ceux  qui  ne  peuvent   aléner,  ne  peuvent 

donner 

Lî's  femmes  sous  puissance  de  mari  ne  le  peuvent 

non  plus,  sans  y  rtre  autorisées  par  leurs  maris. 


*  Merlin^  Bip,  Vbo,  Autorisation  1      La  question  de  savoir  si 

r)iaritale,  sect,  6.  §  3,  No,  2.  )  un  acte  nul  par  défaut  d'auto- 
risation antérieure  ou  concomitante,  peut  être  validé  par  une 
autorisation  postérieure,  dépend  de  ^'aspect  sous  lequel  on 
envisage  l'autorisation  en  général. 

Si  vous  ne  considérez  dans  la  loi  qui  prescrit  l'autorisation, 
qu'une  précaution  introduite  en  faveur  du  mari  ;  et  si,  en 
conséquence,  vous  ne  faites  durer  que  pendant  le  mariage 
la  nullité  que  produit  toute  contravention  à  cette  loi,  il  est 
clair  que  l'autorisation  subséquente  aura  le  môme  effet  que 
si  elle  eût  précédé  ou  accompagné  la  confection  de  l'acte, 
parce  que,  dans  le  vrai,  ce  genre  d'autorisation  n'en  a  que  le 
nom,  et  n'est  en  soi  qu'un  simple  consentement,  qui,  donné 
après  coup  ,  a  le  môme  effet  que  lorsqu'il  est  intervenu  dès 
le  principe. 

C'est  en  effet  ce  que  Ton  jugeait  autrefois  même  dans  la 
Coutume  de  Paris.  Leprestre  cent.  2,  chap.  16,  en  rapporte 
deux  arrêts  d^s  17  Juin  1598'ei  27  Mai  1606. 

Ce  qu'il  y  a  d'étonnant  c'est  qu'à  l'époque  de  ces  arrêts, 
la  Coutume  de  Paris  était  déjà  réformée  ;  et  que,  par  consé- 
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quent  on  était  revenu  de  l'ancien  système,  suivant  lequel  le 
défaut  d'autorisation  ne  pouvait  être  allégué  que  par  le 
mari, 

Les  arrêts  contrastaient  donc  ouvertement  avec  le  point 
de  vue  sous  lequel  on  était  convenu  d'envisager  l'autorisa- 
tion maritale  ;  et  c'est  ce  que  l'on  n'a  point  tardé  à  sentir. 

Bientôt  on  s'est  dit  qu'admettre  les  autorisations  subsé- 
quentes, c'était  réduire  l'ialervention  du  mari,  dans  les  con- 
trats de  sa  femme,  à  un  simple  consentement,  détruire  la 
nécessité  de  l'autorisation  expresse,  et,  ce  qu'il  y  aurait  de 
plus  singulier,  donner  à  un  mari  le  pouvoir  d'obliger  sa 
femme  malgré  elle,  lorsqu'elle  ne  l'était  pas.  Enfin  tous 
les  auteurs  modernes  se  sont  accordés  à  dire  que  les  auto* 
risations  subséquentes  ne  peuvent  rien  opérera  l'égard  des 
femmes,  à  moins  qu'elles  n'y  soient  présentes,  et  qu'elles 
ne  s'y  obligent  de  nouveau. 


*  C  N    217  \      ^*  femme  même  non  commune  ou  séparée 
''  )  de  biens,  ne  peut  donner,  aliéner,  hypothé^ 

*  quer,  acquérir,  à  titre  gratuit  ou   onéreux,  sans  le  concours 
du  mari  dans  l'acte,  ou  son  consentement  par  écrit. 


178.  Si  le  mari  refuse 
d'autoriser  sa  femme  à 
ester  en  jugement  ou  à 
passer  un  acte,  le  juge 
peut  dojfner  Tautorisa- 
tion. 


178,  If  a  husband  re- 
fuse to  authorize  hîs  wife 
to  appear  in  judicial  pro- 
ceedings  or  to  make  a 
deed,  the  judge  may  give 
the  necessary  authoriza- 
.tion. 


*  Coût,  de   Paris,  art.  n\.\  citê  supra  sous  Part.  176,  p.  164; 
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*  Pothier^  Patssaheedu)  [12.]  Comme  uii  mari  pourrait 
mari^  Nos,  12,  57,  59.  )  refuser  d'autoriser  sa  femme  pour 
des  actes  qu'elle  a  intérêt  de  faire,  ou  pourrait  être  trop  éloi 
gné  pour  donner  cette  autorisation  aussi  promptement  que  le 
cas  Texige,  nos  Coutumes  ont  pourvu  à  cela,  en  permettant  en  ce 
cas  à  la  femme  de  se  faire  autoriser  par  le  juge,  sur  le  refus,  ou 
pour  Tabsence  de  son  mari.  La  femme  doit  en  ce  cas  donner 
roquéteaujuge,par  laquelle  elle  expose  quel  est  Pacte  pour  le- 
quel elle  demande  à  être  autorisée,  l'absence  ou  le  refus  de 
son  mari  de  l'autoriser  ;  duquel  refus  elle  fait  apparoir  par  la 
8ommat/on  qu'elle  lui  en  a  faiie.  Le  juge  en  connaissance 
de  cau>o,  l'iuitoriso  par  l'ordonnance  qu'il  met  au  bas  de  sa 
requête.  Cette  autorisation  du  juge  est  représentative  de 
celle  du  mari,  et  y  supplée  ;  elle  rend  la  femme  habile  à 
faire  l'acte  pour  lequel  le  juge  l'a  autorisée,  de  même  que 
si  elle  était  autorisée  par  son  mari. 

[57.]  Une  femme  ne  devant  pas  être  exposée  à  perdre  des 
droits  qui  lui  appartiennent,  par  le  caprice  de  son  mari,  qui 
refuserait  maKà-propos  de  Tauioriser  sur  la  demande  qu'elle  ' 
veut  donner  pour  les  poursuivre  en  justice,  la  coutume  lui 
permet  de  se  faire  autoriser  par  le  juge,  pour  donner  la  de- 
mande. L'autorisation  du  juge  supplée,  en  ce  cas,  à  celle 
du  mari  ;  et  elle  habilite  la  femme  à  ester  en  jugement  sur 
cette  demande,  sans  le  consentement  de  son  mari. 

[59.]  Pareillement,  lorsque  le  mari,  assigné  avec  sa  femme 
pour  défendre  à  une  demande  intentée  contre  sa  femme,  dé- 
clare qu'il  ne  veut  pas  y  défendre,  la  partie  peut  demander 
que  la  femme  soit  autorisée  par  le  juge,  pour  y  défendre. 


*Coul,D^(hl.,tU.\0,arl.20\.\      Cité  suprà  sous  Fart,  m,  p. 
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*  3  Pand.fram.,  pp.  421.2-3.4.  \  ,,  ^-  ^''.^'S.  "  Si  le  marirefuse 

)  d'autoriser  sa  femme  a  ester  en 
jugement^  le  juge  peut  donner  P autorisation.  " 

[No.  200.]  Cette  disposition  est  puisée  dans  la  Coutume  de 
Paris.  Elle  est  juste.  Une  femme  ne  doit  point  être  expo- 
sée à  perdre  les  droits  qui  lui  appartiennent,  par  le  caprice 
ou  Terreur  de  son  mari,  qui  refuserait,  mal-à-propos,  de  Tau- 
toriser,  sur  les  demandes  qu'elle  veut  donner,  pour  les  pour- 
suivre en  justice.  Elle  ne  doit  pas  non  plus  être  exposée  à 
se  voir  condamner,  sans  défense,  sur  les  demandes  que  Ton 
formç  contre  elle. 

L'autorisation  du  juge  supplée  à  celle  du  mari.  Elle  habi- 
lite la  femme  à  ester  en  jugement,  sans  le  consentement  du 
mari,  et  comme  si  elle  avait  été  autorisée  par  lui. 

Lorsque  la  femme  demande  Tautorisation  du  juge,  eu 
Tabsence  de  son  mari,  et  parce  qu'elle  ne  peut  pas  requérir 
celle-ci,  il  lui  suffit  de  présenter  au  juge  une  requête,  par 
laquelle  elle  expose  la  demande  qu'elle  veut  former,  ou 
celle  à  laquelle  elle  est  obligée  de  défendre,  et  le  juge  met 
purement  et  simplement  son  autorisation  au  bas  de  cette 
requête. 

Mais  quand  elle  requiert  Fautorisatiou  du  juge,  en  présen- 
ce de  son  mari,  et  sur  le  refus  qu'il  fait  de  l'autoriser,  elle 
doit  joindre  à  sa  requête,  l'original  de  la  sommation  qu'elle 
a  fait  faire  à  son  mari,  de  l'autoriser  et  exposer  dans  cette 
requête,  les  raisons  qu'elle  a  de  persister. 

Elle  n'e&t,pas  cependant  obligée  de  prouver  que  la  deman- 
de qu'elle  veut  intenter,  est  juste  et  raisonnable;  mais  elle 
doit  au  moins  présenter  quelque  apparence  de  fondement, 
c'est  ce  qu'indiquaient  quelques  Coutumes,  dont  les  disposi- 
tions à  cet  égard  sont  confornàes  à  la  raison  naturelle. 

"  C.  iV.,  2i9. — Si  le  mari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  passer 
un  aete^  la  femme  peut  faire  citer  son  mari^  directement  devant 
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[ARTICLE  178.] 

le  tribunal  de  première  instance  de  V arrondissement  du  domicile 
commun^  quipeut  donner  ou  refuser  son  autorisation^  après  que 
le  mari  aura  été  entendu^  ou  dûment  appelé  en  la  chambre  du 
Conseil.  " 

[No.  201.]  Nous  sommes  fâchés  de  rencontrer  cet  article 
dans  la  loi. 

Sans  doute,  il  faut  que  la  femme  puisse  suppléer  à  Tim- 
possibllité  ou  se  trouve  son  mari,  de  l'autoriser  pour  des  ac- 
tes nécessaires,  et  à  son  défaut  injuste  pour  des  actes  légiti- 
mes.  '  Dans  notre  ancienne  jurisprudence  aussi,  la  femme 
était  admise  dans  ces  deux  cas,  à  s'adresser  au  juge.  Mais  la 
loi  était  muette.  En  conséquence,  ce  recours  était  regardé, 
non  comme  un  droit,  mais  comme  un  effet  de  Timpossibilité 
de  faire  autrement.  On  n'usait  de  ce  moyen,  que  dans  les 
cas  de  nécessité,  et  dans  les  circonstances  les  plus  importantes 
et  les  plus  urgentes. 

Il  est  fort  à  craindre  qu'une  disposition  précise,  qui  place 
expressément  le  juge  entre  les  deux  époux,  nîiûtroduise  l'a- 
narchie dans  'les  ménages.  Dès  qu'une  femme  éprouvera 
de  la  résistance  de  là  part  de  son  mari,  elle  l'appellera  devant 
le  juge.  Il  sera,  à  chaque  instant,  obligé  de  rendre  compte 
des  motifs,  que  souvent  il  voudrait  tenir  secrets.  Les  juges 
seront  accablés  de  pareilles  demandes. 

L'article  n'était  pas  nécessaire  pour  ouvrir  à  la  femme  un 
recours  indispensable,  dans  un  cas  de  nécessité..  Il  peut 
donner  la  facilité  d'abuser,  au  désir,  toujours  si  actif,  de  se- 
couer le  joug  de  la   subordination. 

C'est  aux  tribunaux  à  mettre  des  entraves  à  ces  abus,  et  à 
maintenir  la  puissance  maritale,  qui  paraissant  d'abord  éta- 
blie sur  des  fondements  si  solides,  peut  être  ébranlée  par  cet 
article.  Ils  doivent  ne  recevoir  les  réclamations  des  femmes, 
contre  leurs  maris,  qu'avec  une  très-grande  réserve  ;  et  ne 
passer  par-dessus  son  refus  d'autoriser,  que  pour  des  côusea 
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ioflnimeni  graves,  et  quand  il  y  a,  de  la  part  du  mari,  in* 
msUce  évidente. 

La  femme  qui  éprouve  de  la  part  de  son  mari,  un  refus 
qu'elle  croit  injuste,  doit  présenter  au  juge,  une  requête  ex- 
positive de  la  nature  de  l'acte  qu'elle  veut  faire,  et  des  raisons 
qui  la  déterminent  à  demander  d'être  autorisée.  Le  juge,  au 
bas  de  cette  requête,  mettra,  s'il  le  jugea  propos  son  ordon- 
nance, permettant  à  la  femme  de  citer  son  mari,  à  un  cer- 
tain jour,  à  la  chambre  du  Conseil,  où  elle  sera  tenue  de  se 
trouver.  Le  mari  sera  entendu,  après  quoi,  le  juge  ou  du 
moins  les  juges  ;  car  nous  croyons  qu'ils  doivent  être  as 
semblés,  et  avec  d'autant  plus  de  raisoù,  que  la  loi  se  sert 
du  mot  tribunal,  les  juges,  disons-nous j  pourront  donner  ou 
refuseï*  l'autorisation. 

Nous  répétons  que,  pour  les  déterminer  à  la  dooner,  il 
faut  qu'il  y  ait  manifestement,  pour  la  femme,  nécessité  de 
faire  l'acte,  pour  lequel  elle  demandera  à  être  autorisée  ; 
injustice  éTidey|te  de  la  part  du  mari. 

Si  l'on  se  reflRit  facile  sur  de  pareilles  demandes,  il  n'y 
aurait  plus  de  subordination  dans  les  familles.  Les  maris 
y  perdraient  toute  leur  autorité.  Us  n'y  seraient  plus  res- 
pectés. 

Si  le  tribunal,  après  avoir  entendu  les  partis,  et  en  grande 
connaissance  de  cause,  se  détermine  à  dooner  l'autorisation, 
elle  habilitera  la  femme  à  faire  l'acte  en  question,  comme  si 
elle  eût  eu  celle  de  son  mari. 

Il  est  évident  que,  dans-  ce  cas,  le  mari  ne  peut  être  res- 
ponsable de  l'aliénation  que  sa  femme  aurait  faite,  sans  son 
consentement,  et  malgré  lui,  à  moins  que  les  deniers  ne 
soient  tombés  dans  la  communauté. 

*  Merlin  Rép,y  Aut.  marit.^  |  Pour  obtenir  cette  autorisation 
sec.  VIII,  No.  2  et  suiv.  )  de  la  justice,  il  ne  suffit  pas  tou- 
jours de  la  demander  ;  il  faut  d'al^ord  qu'elle  ait  été  demandée 
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au  mari  auparavant.  L'usage  est,  lorsqu'il  s'agit  de  procéder 
à  lin  acte  extra  judiciaire,  qu'on  expose  à  celai-ci  les  motifs 
sur  lesquels  on  la  réclame,  et  qu'on  lui  fasse  faire  sommation 
de  l'accorder.  (V.  l'arrôt  du  parlement  de  Dijon,  du  2  Mai 
1 684.)  Alors,  ou  il  s'explique  ou  il  ne  dit  rien.  S'il  s'expli- 
que,  le  juge  peut  apprécier  ses  raisons,  et  en  conséquence 
accorder  ou  refuser  l'autorisation.  S'il  ne  dit  rien,  il  n'est 
pas  nécessaire  de  le  faire  assigner  ;  son  silence  est  pris  pour 
une  approbation  de  tout  ce  qui  sera  ordonné  par  le  juge. 

([Aujourd'hui,  soit  que  le  mari  s'explique  ou  qu'il  ne  dise 
rien,  il  faut  le  citer  à  la  chambre  du  Conseil  du  Tribunal 
de  première  instance  pour  déduire  les  causes  de  son  refus. 
Voy.  le  Code  civil,  art.  219.  et  le  Code  de  procédure  civile,  art. 
86.]] 

Si,  dans  cet  intervalle,  il  y  avait  du  péril  dans  la  demeure, 
les  auteurs  conviennent  que  la  femme  pourrait,  sans  autori- 
sation, faire  des  actes  conservatoires,  tels  qu'une  saisie,  une 
opposition,  etc  ;  parce  qu'en  pareil  cas,  ce  |^  est  l'effet  de 
la  nécessité  ne  saurait  être  une  infraction  e^  loi. 

f [L'art.  2194  du  Code  civil  regarde  comme  valable  Fins- 
cription  hypothécaire  que  la  femme  seule  a  prise  pour  la 
conservation  de  ses  droits,  dans  le  cas  où  le  titre  de  Tacqué- 
reur  des  biens  de  son  mari  est  exposé,  pendant  deux  mois 
après  sa  transcription,  dans  l'auditoire  du  tribunal.]] 

Mais  lorsqu'il  est  question  d'obtenir  l'autorisation  judiciaire 
pour  passer  à  des  actes  ultérieurs,  il  faut  que  le  jugement 
qui  la  prononce,  fasse  mention  des  motifs  sur  lesquels  elle 
est  accordée.  S'il  s'agit  de  recevoir  le  remboursement  d'un 
capital,  le  juge  doit  ordonner  un  emploi  des  deniers  qui  en 
proviendront  :  il  peut  môme,  si  Pautorisation  est  requise  pour 
traiter  ou  transiger,  ordonner  que  la  femme  sera  tenue  de 
prendre  l'avis  de  tel  ou  tel  jurisconsulte  ;  et  en  ce  cas,  il 
faut  que  la  transaction  soit  souscrite  de  ce  jurisconsulte,  et 
qu'il  soit  fait  mention  que  les  choses  se  sont  passées  de  son 
avis. 
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Voilà  de  quelle  manière  doit  intervenir  une  autorisation 
en  justice  pour  les  actes  extra-judiciaires  qui  concernent  la 
femme.  A  Fégard  des  actes  qui  n'ont  trait  qu'à  la  procédure 
et  qu'on  nomme  actes  judiciaires^  quoique  la  femme  ne 
puisse  pas  plus  les  exercer  sans  la  participation  de  son  mari, 
que  ceux  qu'on  appelle  extra  judieiair es ^  cependant,  sur  le 
refus  allégué  de  celui-ci,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  lui 
faire  d'interpellation,  le  juge  peut  autoriser  sa  femme  sans 
autre  précaution  particulière  ;  pai*ce  qu'il  est  de  présomp 
tion  reçue,  que  tout  ce  qui  se  passe  sous  les  yeux  du  jnge- 
est  à  l'abri  de  la  fraude  et  de  l'injustice. 

[[  Cela  parait  résulter  de  l'espèce  d'opposition. qui  se  trou 
ve  entre  les  arts.  218  et  219  du  code  civil.    Mais  l'art.  861  du 
code  de  procédure  civile  en  dispose  autrement  pour  le  cas 
où  il  s'agit  d'autoriser  la  femme  mariée  à  ester  en  jugement 
comme  demanderesse.  ]) 

Nous  disons  comme  demanderesse,  car  ce  n'est  que  sur  ce 
cas  que  porte  F^t  861  du  Code  de  Procédure  ;  et  par  consé- 
quent,  ce  n'est  que  pour  ce  cas  qu'il  déroge  à  l'art.  218  du 
Code  Civil,  ou  plutôt  à  Tinductiou  résultant  de  la  combinai- 
son de  cet  article  avec  le  219e,  que  les  juges  n'ont  pas  besoin 
d'entendre  ou  de  faire  appeler  le  mari,  avant  d'accorder  à 
la  femme,  sur  le  refus  qu'il  en  a  extra- judiciairement  mani- 
festé, l'autorisation  nécessaire  pour  ester  en  jugement. 

C'est  ce  qu'a  fort  bien  remarqué  l'orateur  du  Gouverne- 
ment, M.  Berlier,  dans  l'exposé  des  motifs  du  titre  du  Code 
de  Procédure  qui  a  pour  rubrique  :  autorisation  de  la  femme 
mariée^  et  sous  lequel  est  placé  l'art.  861. 

"  L'autorisation  dont  il  s'agit  (ce  sont  ses  termes)  n'est  point 
celle  qui  a  lieu  quand  la  femme  est  défenderesse. 

"  Dans  ce  cas,  l'action  du  Demandeur  ne  peut  être  subordon- 
née à  la  volonté  du  mari,  ni  paralysée  par  elle  ;  si  le  mari  est 
assigné  pour  autoriser  sa  femme,  parce  qu'il  lui  est  dû  con- 
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naissance  des  actions  dirigées  contre  elle,  comme  à  son  pro- 
tecteur naturel,  cette  autorisation  n'est  au  surplus,  et  en  ce 
qui  regarde  Taclion  du  tiers  demandeur,  qu'une  simple  for- 
malité que  la  justice  supplée,  quand  le  Dfiari  la  refuse. 

*'  L'objet  de  notre  titre  n'est  pas  non  plus  d'examiner  cp 
qui  a  lieu  quand  le  mari  et  la  fenune  procèdent  ensemble  en 
demandant  ;'car  si,  en  ce  cas,  l'autorisation  n'est  pas  expresse 
elle  est  au  moins  tacite  et  résulte  du  seul  concours  des  deux 
parties,  conune  l'ont  observé  les  commentateurs,,  et  comme 
le  prescrit  surtout  la  raison.  Mais  ce  qu'a  voulu  et  dû  régler 
le  titre  qui  est  soumis  à  la  discussion,  c'est  la  procédure  à 
faire  quand  la  femme  veut  poursuivre  ses  droits,  et  que  son 
mari,  interpellé  de  l'y  autoriser,  en  a  fait  le  refus.  " 

''En  ce  cas,  l'autorisation  devient  l'objet  d'un  débat  particu- 
lier, et  Ton  pourrait  dire  préalable.  " 

[11.  bis.  ]  Nous  venons  de  dire  que  c'est  à  la  Chambre  du 
Conseil  que  le  mari  doit  être  cité,  et  que  c'est  là  qu'il  doit 
ôtre  entendu  dans  les  cas  (déterminés  par  l'art.  219  du  Code 
civil  et  l'art.  86 1  du  Code  de  procédure)  où  il  y  a  lieu  de  lui 
faire  déduire  les  causes  de  son  refus,  et  telle  est  effectivement 
la  disposition  expresse  de  l'un  et  de  l'autre  article. 

Mais  de  là  résulte-t-il  que  c'est  aussi  dans  la  chambre  du 
Conseil  que  doit  être  prononcé  le  jugement  qui  accorde  ou 
refuse  l'autorisation  ? 

L'orateur  du  gouvernement  dans  le  discours  que  Ton  vient 
de  citer,  présente  l'affirmative  comme  indubitable  :  "  Du 
reste,  cette  procédure  sera,  non-seulement  sommaire,  mais 
exempte  d'une  publicité  que  la  qualité  des  parties  et  la  natu- 
re du  débat  rendraient  toujours  fâcheuses.  Ainsi,  ce  sera  à 
la  chambre  du  conseil  que  le  mari  sera  cité,  que  les  parties 
seront  entendues,  et  que  le  jugement  sera  rendu,  sur  les  con- 
clusions du  ministère  public.  " 
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*  5  TouUierj  p.  )      (5o.]  La  femme  môme  non  commune  ou 
78,  JVb.  61.       J  séparée  de  biens  ne  peut  donner  entrevifs 

sans  Tassistance  ou  le  consentement  spécial  de  son  mari   ou 

de  la  justice,  conformément  à  ce  qui  est  prescrit,  par  les  arts. 

217  et  218,  mais  elle  n'a  besoin  d'autorisation  ni  de  son  mari 

ni  de  la  justice  pour  disposer  par  testament. 
*  /rf.,  p.  208,     I      La  femme  mariée,  môme  non  conmu- 
No.  193.         \  ne  eu  biens  ou  séparée  de  son  mari,  ne 

peut  accepter  une  donation  sans  son  consentement,  ou,  en 

cas  de  refus  du  mari,  sans  autorisatioli  de  la  justice. 


*  C.  N.,  218.  J 
torisation. 


Si  le  mari  refuse  d'autoriser,  sa  femme  à 
ester  en  jugement,  le  juge  peut  donner  Tau 


179.  La  femme  ,  si  elle 
est  maxchande  pu1)lique9 
peut,  sans  l'autorisation 
de  son  mari^  s'obliger  pour 
ce  qui  concerne  son  négo- 
ce, et  en  ce  cas,  elle  oblige 
aussi  son  mari,  s'il  y  a  com- 
munauté entre' eux. 

Elle  ne  peut  être  mar- 
chande publique  sans  cet- 
te autorisation  expresse  ou 
présumée. 


179.  A  wife  who  is  a  pu- 
blic trader  maj,  without 
the  authorization  of  her 
husband,  obligate  herself 
for  ail  that  relates  to  her 
conmierce  ;  and  in  such 
case  she  also  binds  her  hus- 
band, if  there  be  commu^ 
nity  between  them. 

She  cannot  become  a  pu- 
blic trader  without  such 
authorization  express 
implied. 


or 


)      [235.]  La  femme  n'est  réputée  marchan- 
)  de  publique,  pour  débiter  la  marchandise 


*  ùmt.  de  Paris^ 

arts.  235,  23&. 

dont  son  mari  se  mêle:  mais  est  réputée  marchande  publi- 
que quand  elle  fait  marchandise  séparée,  et  autre  que  celle 
de  son  mari. 
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[286  ]  La  femme  marchande  publique  se  peut  obliger  sang 
son  mari,  touchant  le  fait  et  dépendance  de  ladite  marchan 
dise. 


*  Pothiery  Puissance  du  )  [20.]    La  Coulume  de  Paris,  après 

mari^  Nos.  20,  21,  22.  J  avoir  parlé  de  la  femme  séparée, 
parle  aussi  de  la  femme  marchande  publique,  elle  dit,  art. 
236  :  "  La  femme,  marchande  publique,  ste  peut  obliger  sans 
*^  son  mari,  touchant  le  fait  et  dépendance  de  la  dite  mar- 
'^  chandise   ' 

L'art.  235,  explique  ce  que  la  coutume  entend  par  marchan- 
de  publique.  Il  y  est  dit  :  "  La  femme  n'est  réputée  mar- 
"  chande  publique,  pour  débiter  les  marchandises  dont  son 
'•  mari  se  mêle  ;  mais  est  réputée  marchande  publique  quand 
"  elle  fait  marchandise  séparée,  et  autre  que  celle  de  son 
"  mari.  " 

La  femme  d'un  marchand,  quoiqu'elle  aide  son  mari  dans 
8dn  commerce,  n'est  donc  pas  ce  que  la  Coutume  entend  par 
une  marchande  publique  ;  elle  ne  peut,  de  môme  que  toute 
autre  femme,  faire  valablement  en  son  propre  nom,  aucun 
acte  ni  aucun  contrat,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ;  et 
lorsqu'elle  débite  dans  la  boutique  de  son  mari,  et  qu'elle 
fait  quelqu'autres  espèces  de  marchés,  que  son  mari  est  dans 
rhabitude  de  lui  permettre  de  faire,  ce  n'est  pas  elle  qui 
est  censée  contracter,  elle  ne  fait  que  prêter  son  minis- 
tère à  son  mari,  qui  est  censé  contracter  par  son  ministère  ; 
elle  est  en  cela  semblable  à  un  facteur,  ou  fille  de  boutique, 
lesquels,  lorsqu'ils  contractent  pour  leur  maître,  ne  sont  pas 
censés  contracter  en  leur  nom,  et  ne  s'obligent  pas  ;  mais 
obligent  leur  maitre,  qui  est  censé  faire  lui-même  par  leur 
ministère,  lefs  contrats  qu'il  font  pour  lui,  et  qu'il  est  dans  l'ha- 
bitude de  faire  par  leur  ministère. 

Pour  qu'une  femme  soit  marchande -publique  et  dans  le  cas 
de  l'article  de  la  Coutume,  il  faut  donc  qu'elle  fasse  publique- 
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ment  un  commerce  dont  son  mari  ne  se  mêle  pas,  soit  que  son 
mari  n'en  fasse  aucun,  soit  qu'il  en  fasse  un  différent  de  celui 
de  sa  femme. 

[21.}  JLa  fwuoa  narctianda  pulUique,  peut,  sans  avoir  besoin 
d'autorisatioo,  faire  valablemout  tous  les  conti^ts  qui  dépen- 
deat  dd  eon  coouneixe,  tels  que  sont  les  yeutes  et  l^s  achats 
des  marçUandises  de  soi^  coounerce,  les  ac^ats^des  ustensiles, 
les  louages  des  ouvriers  et  ouvrières  qu'elle  emp]^  pour 
son  commferce,  les  lettres  de  change  qu'elle  donne,  qu'elle 
endo»d^  o«qc*^lto  jc^ptepc»ir  l6£ui.d«lon  (commerce,  etc. 

L^Qtilité  in  Commerce  et  la  n^éssiM,  ëtii  fait  dispenser  la 
marchande  pub^que  de  Pantorisati<ni  'pour  ces  actes  ;  cette 
femme  n'ayant  pas  toujours  son  mari  à  ses  coté9,  qui  puisse 
l'autoriser  pour  ses  actes,  lesquels  souvent  ne  soufiOrent  pas 
de  retardement. 

[22.]  La  marchande  publique,  non-seulement  s*oblige  elle- 
^lè^le  par  les  dits  contrats,  elle  oblige  aussi  son  mari,  lors 
qu'elle  est  oommutie  :  Etant  marchande  ^publique,  dit  l'art. 
234,  elle  s'oblige  et  oblige  son  mari,  touchant  le  fait  et  dépen- 
dance  de  la  dite  marchandise,  et  même  par  corps. 

La  raison  est,  que  l'approbation  que  le  mari  est  censé  don- 
ner au  commerce  que  fait  sa  femme,  à  son  vu  et  sçu  renfer- 
me une  approbation  de  tous  les  contrats  qu'elle  fait  qui  en  dé- 
pendent, et  une  accession  de  sa  part  aux  obligations  qui  en 
naissent. 


*  M,  Coût.  (TOrléanSy  )      [3.]  La  femme  marchande  publique 

Ut,  XOyarts.  196-7.     )  et  commune,  s'oblige  elle  et  son  mari 

et  par  corps. 

[197.]  La  femme  ai'est  réputée  marchande  publique,  pour 

débiter  (1)  et  recevoir  la  marchandise  dont  son  mari  se  mesle  : 

mais  eàt  réputée  marchande  publique,  quand  ellô  fait  mar 

chandise  séparée,  et  autre  que  celle  de  son  mari. 
13 
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(1)  Ls^  femme  ne  s'oblige  pas  en  ce  cas;  mais  elle  oblige 
son  mari,,  comme  Tobligerait  un  facteur. 


*  lAirétés  de  Lamoignon^  )      IjSl  femme  marchande  publique, 

tu,  8?,  art.  92.  J  qui  ftît  un  traâc  «èparè  et  diffé- 
rent de  celui  de  son  mari,  8*ol)lige  Talablémient,  et  pareil- 
lement son  mari  sans  son  consentement,  pour  le  fait  et  les 
dépendances  de  son  négoce,  même  au-deésns  de  la  taleur  du 
dit  négoce.  ' 

il 

*  C  Jf  220  ]     Ia  femme,  si  «110  ed  BatchafMle  poUique* 

'  î  jmt  sans  rautorisatioa  de  son  ^L^ri«  s'obliger 
pour  ce  q\ii  concerM  soQ  négoce,  et  au  diicas^  elle  oblige 
ausai  ipn  mari,  s'il  y  a  communauté  entre  eux.  £Jle  n'est  pas 
réputéç  marchanda  publique,  si  elle  od  fait  que  détailler  les 
marchandises  du  commerce  de  son  mari,  mais  seulement 
quand  elle  fait  un  commerce  séparé. 


18(K  Si  le  ffpiari  est  in- 
terdit oa  absent;  le  juge 
peut  autoriser  Ift  femime, 
Boit  pour  ester  eu  juge- 
ment Boit  pour  contracter. 


180«  If  a  huBband  be 
interdicted  or  absent,  the 
judge  may  authorize  bis 
wife,  either  to  appear  in 
judicîal  proceedings  or  to 
contract. 


*  Pothiery  Puis,  du  mari^  )  [25.]  Lorsqu'un  mari  est  tombé 
Nos,  25,  26,  27,  28.  )  dans  un  état  de  démence,  cet  état 
étant  une  infirmité  qui  peut  lui  être  survenue  sans  sa  ffiute, 
ne  doit  le  priver  d'aucua  de  ses  droits,  ni  par  conséquent  du 
droit  de  puissance  qu'il  a  sur  sa  femme  ;  il  en  empêche  seu- 
lementTexercice  :  la  femme  demeurant  donc  toujours  sous 
puissance  de  mari,  à  défaut  de  Tautorisâtion  que  ce  mari  ne 
peut  lui  donner,  elle  doit  avoir  recours  à  celle  du  Juge,  qui 
en  est  représentative. 
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[26.]  Lorsque  dans  ce  cas  la  feianie  est  créée  curatrice  par 
le  juge,  à  la  personne  et  aux  ]>ien8  de  8i>n  mari  sa  nomina- 
tion à  cette  curatelle,  renferme  «écesfioireaeLeQt  une  autori- 
satioQ  j^our  adx^ifli8tç^,  tant  les  biens  de  son  mari,  que  les 
siens.  La  fçj^we  n'a  donc  pas  besoin  d'aucune  autre  autori- 
sation ;  mais. elle  ne  pourrait,  saos  une  autorisation  ■  pariicu 
iièff«  do  juge,  aliéner  quelqu'un  âe  secliéipitages^aooeptar  ou 
répudier  une  socces^ioA  qujl  iuî  serais  édme,  et  £aive  tout  au- 
tre acte  qui  excéderait  les  bornai  d'unci  administratiotu. 

1^7.]  Qvpiqu'w  igoore  où  ast  le  mari,  et  qu'il  soit  ûieer- 
tain  s'il.est,  vivait  .ou  mari,  la:  Jboune  doit. avoir  irèoaurs  à 
l'autocisation  du  juge,  pe^rsuppléer  àcslla  du  mari  ;  car  ne 
pouvaixtrp^  Àtse  d^liTréede  la  f  uistanoe  dâ  son  mari,  que 
par  la  mort  naturelle, ou  eWUe  ée  son  mari,  ni  par  eonsé- 
qu^at  reQi>uiYJcer.san&  cela  le  pouvj^r  da^^onlraclèr  sans  auto- 
risation, qu'elle  a  perdu  en  se  mariant,  elle  se  poutrait  pas 
établir  la  validité  4es  castrats,  et  autres  actea  qu'alla  aurait 
faita  sans  autorisation,  faute  di^.pouvoirprouvof  q^larsqu'el- 
le  a  fait  ses  ac(es^  sou,  mari  était  m^t,,et  qu'elle  arait  le 
pouvoir  de  contracter  3ao$  autorisation. 

Néanmoins,  comme  il  n'iest  guères  possible  que  la  femme 
ait  recours  à  l'autorisation  du  Juge,  pour  cbacun  -dee  actes 
qui  sont  à  faire  pour  l'administration  des  biens,  tant  de  aon 
mari  que  d'elle,  j'aurais  de  la  peine  à  ne  pas  regarder  comme 
valables,  tous  les  actes  et  contrats  de  pure  administration, 
quoique  faits  sans  autorisation  :  il  est  poi^rtani  plus  s(lf  que 
cette  fenime  se  fasse  autoriser  par  1^  Juge,  pour  cette  adminis 
tration. 

[28.]  Lorsque  lafemmeiet  lespersomhs  quioutçontiracté 
avec  elle,  ont  eu  un  juste  sujet  de  croire  qu^  son  mari  était 
mort,  et  quo  la  femme  ayait  en  conséquence  le  pouvoir  de 
contracter  sans  autorisation  ;  comme  lorsqu'un  bomme  ayant 
été  vu  parmi  les  morts  après  une  bataiUe,  et  cru  mort,  quoi, 
qu'il  ne  le  fûtpas,  on  adonné  des  certificats  en  bonne  forme 
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àa  sa  mort  ;  si  sur  la  foi  4e  ces  certificats  la  femme  a  fait 
plndenrs  contrats  arec  plusie^irs  personnes,  sans  autorisation 
et  qne  le  mari  *it  depuis  reparu,  je  pense  qu'en  ce  cas,  tant 
la  femraé  que  ceux  qui  ont  contracté  avec  elle,  ayant  eu,  sur 
le  fonâernenf  deces  certificats,  un  juste  sujet  d'être  persuadés 
de  la  mort  du  mari,  et  ayant  en  conséquence  eontractéde  bon- 
ne IfAy  sans  Tatitoiitation  qu'on  croyait  de  bonne  foi  n^'être 
plue  nécewaire,  cetle  benne  fei,  tant  de  la  femme  que  de  ceux 
qui  ont  contracté  avec  elle,  doit  suppléer  au  défiant  de  la  for- 
maillé  de  PautorisaticHi  et  rendre  ces  contrats  Talables.  C'est 
le  CM  de  eelte  maxime  des  interprètes,  erroreômmums  facit 
jus  ;  lofiqne  le  public  a  un  juste  ev}et  de  croire  qu'une  per- 
sonne a  un  état,  que  dans  ta  rérité  elle  n'a  pas,  l'intérêt  du 
commeree  de  la  société  cirile  exige  que  cet  té  personne  puisse 
faire  Taktbkment  les  menues  actes  qu'elle  ferait  si  elle  arait 
véritablement  cet  état  ;  autrement  Terreur  dans  laquelle  est 
le  public,  eur  Fétat  de  cette  personne,  troublerait  le  commer- 
ce, et  tejrait  préjudiciable  à  toutee  les  personnes  qui  auraient 
afbûre  à  eUe.  .  Suivant  ces  principes,  dans  l'espèce  proposée, 
l'erreur  dans  laquelle  était  le  public^  sur  l'état  de  la  femme 
qui  passait  pour  veuve,  quoiqu'elle  ne  le  f&t  pas,  a  fait  sans 
autorisation,  sont  aussi  valables  que  si  elle  eAt  été  effective- 
•ment  veuve.  Voy.  Barthele  et  les  autres  docteurs,  ad  C.  Bar- 
•barém  PhUippui^t.  de  off.  Prxêoris. 


^  S  Pamd.lir0nc^^  )  [No.  197.]  Il  n'en  est  pas  de  même  de  la 
p*  kil  it  tuh.  )  démence  ou  de  la  fureur.  Elle  ne  fait 
pas  perdro  au  mari  son  état  civil  Elle  le  met  seulcuent 
d«n«  l'impuissainee  d'en  exercer  les  droits.  Il  conserve  en 
ccmséqMnce,  la  puissance  que  la  loi  lui  attribue  sur  la  per- 
sonne de  sa  femme.  La  femfme  demeurant  donc  toujours 
sous  cette  puissance,  doit  avoir  recours  au  juge,  pour  en  ob- 
tenir l'antorisaUon,  que  le  mari  ne  peut  pas  lui  donner. 
Si  elle  est  créée  curatrice  à  l'interdiction  de  son  mari,  sa 
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nomination  à  cette  charge,  renCerme  nécessairement  une  au- 
torisation, pour  administrer  tant  les  biens  de  son  mari,  que 
les  siens  propres.  Elle  n'a  donc  besoin  d'aucune  autre  auto- 
risation, mais  pour  administrer  seulement.  Elle  ne  pourrait, 
sans  une  autorisation  particulière  et  spéciale  du  juge,  alié* 
ner  quelqu'un  de  ses  héritages,  les  hypothéquer  ou  engager, 
accepter  ou  répudier  une  succession,  qui  lui  serait  échue,  ou 
faire  tout  autre  acte  excédant  les  bornes  de  l'administration. 

Lorsque  ce  n'est  pas  la  femme,  mais  un  étranger  qui  est 
nommé  curateur  à  l'interdiction  du  mari,  la  femme  peut-elle 
être  valablement  autorisée  par  ce  curateur  ?  Il  n'y  a  point 
de  doute  pour  la  négative.  L'autorisation  du  mari  est  une 
suite  de  la  puissance  maritale,  qui  lui  est  personnelle,  et  qui 
ne  peut  être  exercée  que  par  lui,  ou  par  le  juge,  à  son  défaut. 
Cela  est  implicitement  décidé  par  l'art  218,  ci  après,  qui^dans 
le  cas  de  la  minorité  du  mari,  n'ap^llè  pas  son  tuteur,  mais 
le  juge,  à  l'eftet^d'autoriser  la  femme. 

[198.]  Quand  le  mari  est  absent,  et  qu'on  ignore  le  lieu  de 
sa  résidence,  son  absence  ne  détruit  pas  sa  puissance,  paree- 
qu'il  est  incertain,  s'il  est  vivant  ou  mort.  La  femme  doit, 
en  conséquence,  requérir  et  obtenir  l'autorisation  du  Juge. 
Elle  doit  l'obtenir  pour  chaque  acte,  tant  que  l'abttenoe  n'est 
point  déclarée.  Après  cette  déclaration,  elle  peut  obtenir 
une  autorisation  générale,  pour  régir  et  administrer.  Si  el^e 
opte  pour  la  continuation  de  communauté,  et  se  fall  en- 
voyer en  possession  provisoire  des  biens  du  mari,  la  sentence 
d'envoi  en  possession,  contient  nécessairement  l'aulorisetion 
de  régir  et  administrer  ;  mais  elle  |i'a  que  ce  pouvoir.  Elle 
doit  toujours  obtenir  l'autorisation  du  juge,  pour  tous  les  ac- 
tes qui  excède  les  bornes  de  l'administratitn  ? 

Que  faut-il  décider,  pour  le  cas  où  l'absenoe  a  d«ré'  asseï 
longtemps,  pour  donner  lieu  à  l'envoi  des  héritieiB  présomp- 
tifs, en  possession  définitive  ? 

Cet  envoi  en  possesûon  définitive,  étant  fondé  sur  la  pré- 
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somption  de  la  mort  du  mari,  il  nous  semble  que  la  puissan- 
ce maritale  doit  aussi  être  présumée  avoir  cessé  ;  et  qu'en 
conséquence,  la  femme  ne  doit  plus  avoir  besoin  d'autorisa- 
tion. Si  elle  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage,  c'est 
à  raison  de  Tincerlitude  du  fait  de  la  mort  C'est  parce- 
qu'une  présomption  ne  suffit  pas  pour  autoriser  une  nouvel- 
le union,  qui  peut  être  nulle.  Mais  cette  présomption  peut 
suffire,  pour  faire  cesser  un  effet  civil  du  mariage,  dont  la 
dissolution  est  vraisemblable.  Il  impoite  de  ne  pas  gêner 
trop  longtemps  la  liberté  de  la  femme  propriétaire.  Si  le  mari 
reparaît  par  la  suite,  tous  les  actes  que  la  femme  aura  faits, 
depuis  l'envoi  en  possession  définitive,  seront  maintenues. 


*  Fenet  sur  Pothier^C.  C,  )  S'il  était  en  démence,  la  femme  de- 
art.  222,  p,  57.  J  vait  aussi  recourir  à  l'autorisation  du 
juge  (Puîss.  marit.  No.  25).  Pothîer  pensait  que  la  femme  dont 
le  mari  était  absent  pouvait  faire  tous  les  actes  d'administra 
tion  sans  être  autorisée,  (  Ibid,  No.  27,  2e.  al.)  et  que  celle 
dont  le  mari  passait  publiquement  pour  mort,  avait  valable- 
ment contracté  tous  les  actes  qu'elle  avait  faits,  d'après  la 
maxime  error  communîs  fadtjus  (Id.,  No,  28.)  En  cas  d'inter- 
diction, si  elle  était  curatrice  de  son  mari,  elle  avait  droit  de 
faire,  sans  demander  d'autorisation,  tous  les  actes  d'adminis- 
tration tant  de  ses  biens  personnels  que  de  ceux  de  son  mari 

(Ibid,  No.  26). 

•       *  . 

De  Mêty^  Traité  des  absents^  )      Dans  l'opinion  du  Conseil  d'E- 

No,  740.  J  tat,  le  mot  absent  â  l'article,  222, 

embraMtfrait  et  les  absents  déclarés,  et  les  absente  présumés, 

et  les  nonprésents.  CTest  atrssi  ce  qu'enseigne  M.  de  Malleville 

sur  C0tte  article  p.  28*. 

W.,  No.  746.— Il  est  évident  que  l'article  222  est  expliqué  par 
le  Code  de  procédure,  et  que  cet  article  doit  être,  pour  son 
application,  rappoché  des  861,  862et863mes,arls,de  ce  dernier 
Code. 
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/(f.,  No.  748, — Nous  disons  que  la  disparition  dii  piari  n'affran- 
chit nullement  la  femme  de  la  puissance  maritale,  quant  à  la 
nécessité  de  Tautorisation.  ' 

Mais  la  femme  d'un  mari  qui  a  disparu  doit-elle  se  faire 
autoriser  pour  vendre,  hypothéquer,  acquérir  à  titre  onéreux 
ou  gratuit,  comme  le  prescrit  l'article  217  du  Code  Civil? 
Nous  pensons  que  l'envoi  en  possession  provisoire  donne  à  la 
femme  la  capacité  de  faire  sans  autorisation  ces  sortes  d'actes 
relativement  aux  meubles,  soit  qu'ils  lui  appartiennent,  soit 
qu'ils  dépendent  du  patrimoine  du  mari.  Si  elle  veut  contrac 
ter  relativement  aux  immeubles,  qu'ils  lui  appartiennent  ou 
non,  elle  devra  recourir  au  tribunal  pour  se  faire  autoriser. 
Secus  lorqu'il  s'agit  d'actionner  ou  de  défendre. 

/(/.,  Nq.1o\, — Tous  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique- t-il 
aussi  au  temps  de  la  troisième  période  ?  Dès  que  l'article  222 
veut  que  la  femme  se  fasse  autoriser  par  le  juge  tant  que  son 
mari  est  absent^  l'autorisation  est  nécessaire  même  après  l'en- 
voi définitif.  * 

De  plus  la  femme  est  soumise  à  la  nécessité  de  se  faii'e  au* 
loriser  tant  que  le  mariage  subsiste  ;  or,  l'envoi  définitif  ne 
rompt  pas  le  mariage  ;  il  ne  peut  être  dissous  que  par  la  mort 
naturelle  ou  par  la  mort  civile. 


*  C   N    2i2     ^      ^^  ^^  ^^^^  ^^^  interdit  ou  absent,  le  juge 

*'        '    (  peut,  en  connaissance  Ce  cause,  autoriser 

la  femme,  soit  pour  e^ter  en  jugement,  soit  pour  contracter. 


181.  Toute  autorisa- 
tion générale,  m^e  sti- 
pulée par  contrat  de  ma- 
riage, n'est  valable  que 
quant  à  l'administration 
des  biens  de  la  femme. 


181.  AU  gênerai  autho- 
rizations,  even  those  stîpu* 
lated  by  marriage  oontract, 
are  only  valid  in  so  far 
a&  regards  the  adminîs^ 
tration  of  the  wife's  pro- 
perty. 
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à  laeommu-  I  '  Les  conventions,  qui  paraissent 
No.  5.  ]  tendre  à  soustraire  la  femme  à  la 

)  notre  droit  municipal  a  accordé  au  mari  sur 
ii  regardées  comme  étant  dans  nos  mœurs  con- 
enséance  publique,  et  en  conséquence  nulles, 
ette  raison  que  la  Jurisprudence  a  déclaré  nulles 
ns  générales  dans  les  contrats  de  mariage  ;  c'est- 
isps  par  lesquelles  il  était  porté  que  le  mari,  par 
nariage,  autorisait  &a  femme,  non  seulement 
slrer,  mais  môme  pour  aliéner  à  son  gré  ses 
lelque  titre  que  ce  soit,  sans  qu'elle  eût  besoin 
rs  pour  cela  à  une  autorisation  particulière. 


nce  du  mari  \      "  Comment  F  autorisation  du  mari 
17.  )  doit-elle  s*interposer  dans  les  actes 

t  égard  distinguer  entre  les  actes  de  simple 
n,  et  ceux  qui^  passent  les  bornes  d'une  simple 
n,  qui  ont  pour  objet  la  propriété  des  biens 
la  femme,  qui  tendent  à  en  disposer,  à  les 
les  charger  d'hypothèques.  Une  autorisation 
ée  par  une  procuration  du  mari  par  laquelle  il 
mme  à  adminstrer  ses  biens,  suffit  pour  tous  les 
:*at8  que  fait  la  femme,  qui  ne  passent  pas  les 
te  administration  :  il  suffit  pour  "ces  actes,  que 
lise  autorisée  par  la  procutation  4'un  tel  jour 
tient  cette  autorisation.  La  femme  n'a  pas 
ut  d'autorisation  pour  ces  actes,  lorsqu'elle  est 

38  autres  actes  et  contrats,  Tau lorisatîon  du  ma- 
T[)resse  et  spéciale  pour  le  Contrat  qui  se  passe  ; 
ms  générales,  portées,  soit  par  une  procuration, 
[•  un  contrat  de  mariage,  par  lequel  un  mari  au 
ime  à  disposer  comme  bon  lui  semblera  de  srs 
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immeubles,  à  les  aliéner  et  à  les  hypothéquer,  sont  regardées 
comme  nulles  et  de  nul  effet,  étant  contraires  aux  loix,  en  ce 
qu'elles  tendent  à  mettre  les  femmes  hors  de  la  dépendance 
en  laquelle  les  loix  veulent  que  les  fermes  soient  de  leurs 
maris. 

Cette  Jurisprudence  nous  est  attestée  par  un  acte  de  noto- 
riété du  Châtelet  de  Paris,  du  22  février  1695  ;  il  y  est  dit  : 
*'  Nous  attestons  que  Tart.  223  de  la  Coutume  de  Paris,  s'ob- 
serve exactement  et  à  la  "  lettre,  sans  aucune  restriction,  de 
"  manière  que  toute  femme  .mariée  ne  peut  vendre,  aliéner, 
"  ni  hypothéquer  ses  immeubles,  sans  l'autorisation  expresse 
<'  de  son  mari  ;  que  tous  leâ  actes  faits  sans  une  autorisation 
"  expresse,  sont  nuls,  et  que  par  conséquent  toutes  les  autorl- 
"  salions  générales,  par  des  procurations,  par  contrat  de  ma- 
"^  riage  ou  autres  actes,  ne  peut  jamais  supléer  ce  que  la  cou- 
''  tume  demande,  &c ." 

La  môme  chose  est  répétée  plus  bas.  Il  y  est  dit,  que  la 
procuration  générale,  de  même  que  la  stipulation,  faite  par  un 
contrarde  mariage,  pour  donner  la  liberté  à  une  femme  de 
disposer,  ne  peut  s'étendre  qu'à  la  jouissance. 

La  même  chose  est  attestée  par  les  actes  de  notoriété  des 
12  Novembre  1699,  et  23  Février  1708,  qui  disent,  qu'il  faut 
que  l'autorisation  soit  spéciale  ;  mise  m  ipso  actUy  ou  par  procu- 
ration faite  spécialement  pour  Pacte  qui  se  passe. 


=^  Denizart,  Actes  de  notoriété^  22  F^-)  [22  F'év.  1895,  p. 
m<?rl695,19/utnl699,  23F^«.  ITDS.J  13  l]....De  manière  que 
si  le  consentement  et  l'autorisation  n'est  pas  expresse,  l'acte 
est  nul,  et  il  est  impossible  qu'il  y  ait  on  consentement  et 

une  autorisation  expresse  dans  une  procuration  générale 

[19  Juin  1699,  p.  168.]  Le  môme  article  (234  de  la  Coutume) 
a  encore  donné  le  droit  à  la  femme^  que  le  mari  souffre  être 
marchande  publique,  faisant  un  commerce  différent  du  sien, 
de  l'obliger  pour  le  fait  de  son  commerce,  et  d'obliger  môme 
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son  mari  sans  être  présent.  Cette  disposition  a  pour  fonde- 
ment le  droit  Romain  dans  le  titre  de  institoria  et  exercitoria 
actione^  le  mari  souffre  que  la  femme  fasse  ce  commerce,  il  en 
profile  ;  il  semble  avoir  donné  une  autorisation  et  un  pouvoir 
général  à  sa  femme  pour  agir  pour  lui  ;  c'est  pourquoi  elle 
s'oblige  (hanc  enim  prxposuU  qui  volet  cum  eâ  actionem gerito),,. 

[23Fév.  1708,  p.  333.]... 2o.  Il  faut  remarquer  que  dans  la 
coutume,  le  mot  exprés  y  a  été  mis,  afin  de  faire  connaître 
qu'elle  n'admettait  point  les  autorisations  générales.  Il  faut 
qu'elle  soit  spéciale,  mise  in  ipso  àctu^  ou  par  une  procura- 
tion faite  spécialement  pour  l'acte  qui  se  passe. 

[p.  335.]  De  ces  principes  il  résulte  trois  choses  :  la  première, 
que  tous  les  actes  faits  par  une  femme  en  puissance  de  son 
mari,  sans  une  autorisation  spéciale  in  ipso  actu^  sont  nuls 
de  nullité  de  coutume,  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'obtenir 
des  lettres  pour  les  faiie  annuler,  puisqu'ils  sont  nuls  de 
droit 

[p.  333.].. .n  n'y  a  personne  qui  ignore  que  les  actes  qui  se 
font  contre  la  disposition  des  ordonnances  et  de  la  coutume, 
sont  nuls  de  droit,  lorsque  l'ordonnance  et  la  coutume  ont 
prononcé  la  peine  da  nullité,  çt  cette  nullité  prononcée  dé- 
truisant le  principe,  les  lettres  de  restitution  qui  s'accordent 
pour  relever  ceux  qui  sont  lésés  aux  termes  de  droit,  sont  un 
secours  que  la  loi  donne,  non  pas  contre  les  actes,  lorsqu'ils 
sont  valables,  mais  en  faveur  de  ceux  qui  auraient  été  trom- 
pés ;  de  manière  que  les  JMges  sont  en  droit  de  déclarer  tels 
actes  njuls,  sans  qu  il  soit  besoin  d'obtenir  des  lettres,  lorsque 
la  coutuoie  a  prononcé  la  peine  de  nullité. 


*  Le  Prêtre,  eent.  1,  c.  67.  ]    .  fP'  ^^\  "  »  ^^t  l"^^  ^^  ?"* 

)  Sieurs  arrêts  que  la  femme  sépa- 
rée de  biens  ne  peut  aliéner,  donner  ni  engager  ses  immeu- 
bles sans  Taulorité  expresse  de  son  mari. 
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Mi  C  N    223  1      Toute  autorisation  générale,  môme  slipu- 
'        '  \  lée  par  contrat  de  mariage,  n'est  valable  que 
quant  à  l'administration  des  biens  de  la  femme. 

*  3  Pand.  franc:. p.  435.  \  l^"^^*  ^05.]  Celte  disposition  consacre 
)  un  principe  très  ancien,  et  uniforme 
de  notre  jurisprudence  française.  Les  autorisations  géné- 
rales portées,  soit  par  une  procuration,  soit  par  le  contrat 
même  de  mariage,  et  quelqu'étendus  qu'en  fussent  les 
termes  n'ont  jamaîs  été  regardées  comme  valables,  que  rela- 
tivement à  Tadministration  des  biens.  Les  clauses^  par  les- 
quelles une  femme  était  autorisée  généralement  à  disposer 
de  ses  immeubles,  à  les  vendre  ou  aliéner,  ont  toujours  été 
regardées  comme  nulles  et  de  nul  effet.  Les  actes  que  les 
femmes  ont  faits  en  vertu  de  pareilles  clause»,  ont»  toujours 
été  anéantis.  Ce  serait,  en  effet,  un  moyen  de  soustraire 
la  &mme  à  la  puissance  àef  son  mari. 

L'autorisation  générale  suffit  pour  rendre  la  femme  habile 
à  ester  en  jugement,  toujours  néanmoins  dans  les  mêmes 
limites,  et  dans  les  affaires  qui  concernent  l'administration 
de  ses  biefvs.  Si  l'affaire  engageait  la  propriété,  ou  pouvait 
par  ses  suites,  opérer  une  aliénation,  il  faudrait  une  autori* 
sation  expresse  du  mari  pour  l'habiliter  à  procéder. 


182.  Le  mari^  quoique 
mineur,  peut,  ànn»  tous 
les  cas,  autoriser  sa  fjdmme 
majeure  ;  si  la  femme  est 
mineure,  rautorisation  du 
mari  majeur  ou  mineur  pe 
suffit  que  pour  les  cas  ou 
un  mineur  émancipé  pour- 
rait agir  seul. 


182.  A  husband  al- 
^though  a  minor  fiMy>  in 
ail  cases^  autboriBe  his 
wife  who  is  of  âge  ;  if  the 
wife  be  a  minor,  the  au- 
thorisation  of  her  husband, 
whether  he  is  of  âge  or  a 
minor,  is  suffidentfor  tho- 
se  cases  only  in  w^hich  an 
^nancipated  minor  might 
act  alone. 
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*  1  MaUevUle  208  l     ^^^^    l'ancienne  jurisprudence,    le 
'         )  mari  mineur  ne  pouvait  pas  autoriser 
sa  femme  majeure  pour  ester  en  jugement,  mais  bien  con- 
tracter :  ce  qui  était  absurde. 

*  LacombCy  Vbo,   Autorisation^  )      Mari  mineur  ne  peut  au- 

see.  2,  No.  6.  J  toriser   sa  femme  majeure 

pour  ester  en  jugement,  mais  bien  pour  contracter  en  ce  qui 
ne  concerne  pas  le  mari,  sans  qu'elle  puisse  se  faire  relever  ; 
si  ce  n'est  qu'elle  ait  son  recours  contre  lui,  ou  qu'il  y  ait  in- 
térêt, auquel  cas  la  restitution  du  mari  fait  qu'il  n'y  a  plus 
d'autorisation  et  profite  à  la  femme.  Femme  mineure,  quoi- 
qu'autorisée  de  son  mari,  ne  peut  intenter  action  concernant 
ses  propres,  sans  curateur.  Arr.  23  Pév.  1587  Chop.  de  Do- 
maru  lit.  3,  tit.  19,  no.  12. 

#  3  Pand.  franc^  )      [Na  206.]  Cet  article  introduit  un  drçit 

9.  436.  )  nouveau.   Celui  qu'a  le  mari  d'autoriser 

sa  femme,  étant  une  suite  de  la  puissance  qu'il  a  sur  sa  per- 
sonne, on  tenait  autrefois  que  le  mari,  quoique  mineur,  pou- 
vait autoriser  sa  femme  môme  majeure  ;  et  on  lui  accordait 
l'action  en  restitution  contre  son  autorisation,  si,  par  la  suite, 
il  la  jugait  préjudiciable  à  ses  intérêts.  Dans  ce  cas,  l'acte 
fait  par  la  femme,  se  trouvant  destitué  de  l'autorisation  du 
mari,  devenait  nul,  rien  de  ce  que  fait  la  femme  mariée  no 
pouvant  être  valable  sans  Tautorisation  du  mari. 

Maintenant,  et  d'après  le  Code  Civil,  le  mari  mineur  ne 
pourra  plus  autoriser  sa  femme,  elle  devra  l'être  par  le  Juge 
à  sa  place. 

*  2  MevUn^  Rép.^  Vbo.  Autorisation^  >      Quels  sont  les  maris  qui 
s.  5,  %-iyP*  182-3.  t  peuvent    autoriser     leurs 

femmes  f 

La  question  de  savoir  si  un  mari  mineur  peut  autoriser  sa 
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femme,  qaoiqu'elle  soit  majeiure,  peut  dire  envisagée  sous 
trois  aspects  différents,  c'est-à-dire,  ou  par  raqpport  aux  actes 
d'administration,  ou  relativement  aux  aliénations,  ou  par 
rapport  à  la  capacité  d'ester  en  jugement 

to.  Personne  ne  doute  qu'un  mari  minear  ne  puisse  auto- 
riser sa  femme  pour  les  actes  de  simple  administration.  La 
raison  en  est  que  ce  dooit  découle  de  la  puissance  marHale, 
et  que  cette  puissance  est  attachée  à  la  qualité  de  mari,  indé- 
pendamment de  la  majorité  ou  de  la  minorité. 

2o.  La  même  raison  s'applique  aux  actes  qui  emportent 
aliénation.  Cependant  Dumoulin,  sur  l'art.  114  de  la  Coutu 
me  de  Paris,  No.  6,  a  prétendu  qu'à  cet  égard,  le  mari  mi- 
neur était  incapable  d'autoriser  sa  femme  ;  mais  son  opinion 
n'a  pas  été  suivie  ;  elle  a  au  contraire  été  proscrite  par  plu 
sieurs  arrêts  :  les  plaidoyers  de  Corhin,  chap.  1 18,  nous  en 
offrent  un  du  Ijer.  Avril  1603,  après  la  prononciatiçn  duquel 
le  premier  président  Séguier  dit  aux  avocats  .  '^  Apprenez 
que  le  mari  mineur  peut  autoriser  sa  femme  majeure  pour 
affaires  et  aliénations  qui  ne  le  concernent  point,  et  quand 
par  le  contrat  de  la  femme,  il  n'aliène  aucune  chose  du  sien, 
étant  capable  de  remettre  et  de  quitter,  comme  il  l'a  été  d'ac- 
quérir ce  qui  lui  appartient  jure  marili.^ 

3o.  Mais,  nous  l'avons  déjà  dit,  le  droit  du  mari  d'autoriser 
sa  femme,  est  ne  suite  de  la  puissance  maritale,  il  est  attaché 
à  la  qualité  de  mari,  n'importe  qu'il  soit  majeur  ou  mineur  ; 
car  nos  coutumes  ne  distinguent  point  là  dessus.  Or,  ce 
principe  influe  autant  sur  les  procédures'judiciaires,  que  sur 
les  actes  l'administration,  d'obligation  et  d'aliénation.  Au- 
tre c  ose  est  d'ailleurs  d'intervenir  soi-même  en  jugement, 
ou  de  consentir  qu'un  autre  y  intervienne. 


*  C   N  224  l  S^  ^®  °^^^i  ®8t  mineur,  l'autorisation  du  juge 
'         J  est  nécessaire  à  la  femme,  soit  pour  ester  en 
jugement,  soit  pour  contracter. 
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183.  Le  défaut  d'auto- 
risation du  mari,  dans  les 
cas  où  elle  est  requise,  comr 
porte  une  nullité  que  rien 
ne  peut  couvrir  et  dont  se 
peuvent  prévialoir  tous 
ceux  qui  y  ont  un  inté- 
rêt né  et  actuel. 


183.  The  want  of  au- 
thorization  by  the  hus- 
band,  where  it  is  necessa- 
ry,  constitutes  a  cause  of 
nullity  which  nothing  can 
cover,  and  which  may  be 
taken  advantage  of  by  ail 
those  who  hâve  an  exis- 
ting  and  actual  interest 
in  doing  so. 


*  Pothier  Puissance  du  ] 
mari.  No.  74. 


[74.J  L'autorisation  du  mari  pe4it 
bien  être  interposée  avant  le  contrat 
pour  lequel  il  autorise  sa  femme,  pourvu  que  la* femme,  par 
le  contrat,  se  dise  autorisée,  mais  il  ne  subirait  pas,  pour  que 
le  contrat  de  la  femme  fût  valable,  que  l'autorisation  du 
mari  fût  intervenue  depuis  le  contrat,  quoique  la  femme, 
dans  le  contrat,  se  fût  dite  d'avance  autorisée  de  son  mari, 
dans  la  confiance  qu'elle  fait  d'obtenir  cette  autorisation  : 
cet  acte  ayant  été  absolument  nul,  faute  d'autorisation  n'a  pu 
être  confirmé  par  l'autorisation  qui  est  survenue  depuis,  le 
néant  ne  pouvant  être  susceptible  de  confirmation.  C'est  pour- 
quoi il  semblerait,  à  s'en  tenir  à  la  rigueur  des  principes, 
que  l'autorisation  qui  interviendrait  depuis,  devrait  être  nul 
et  de  nul  effet. 

Néanmoins  Leprôtre,  cent  2,  ch.  16,  rapporte  deux  arrêts 
qui  ont  jugé  que  l'autorisation  intervenue  depuis  l'acte,  réta 
Missent  l'acte,  et  ont  en  conséquence  de  l'autoiisation  inter- 
venue depuis  l'acte,  condamn^  la  femme  à  payer  ce  qu'elle 
s'était  obligée  de  payer  par  l'acte,  avant  que  d'être  autorisée. 
Mais  Lepôtre  et  Lebrun  observent  fort  bien  que  ces  arrêts 
n'ont  pas- jugé  que  l'autorisation  interposée  depuis  l'acte, 
rendit  l'acte  valable,  du  jour  de  sa  confection,  ut  ex  twnc^  ce 
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qui  est  absolument  nul,  ne  pouvant  être  confirmé  :  mais  qu'il 
ont  seulement  jugé  que  Pacte  devenait  valable  uù  ex  nunc  ;  du 
jour  de  l'autorisation,  tanquam  ex  coneensu  eontrahentium  qui 
mdhuc  perseverare  intelUgUur  quandiu  non  appavet  mutatio  vo- 
luntatis. 

De  là  il  suit,  t»  que  si  avant  Taulorisation,  Tune  ou  Tautre 
des  parties  était  morte,  ou  avait  perdu  Tusage  de  la  raison  ou 
avait  déclaré  un  changement  de  volonté,  Tautorisation  du  mari 
qui  serait  depuis  interposée,  ne  pourrait  plus  rétablir  l'acte. 

2«  Que  l'acte  rétabli  par  l'autorisation  survenue  depuis,  ne 
peut  produire  d'hypothèque  que  du  jour  de  l'autorisaton, 
n'étant  valable  que  de  ce  jour. 


^  2  JKrriin,  Rép.^  vbo  autorù  )  Et  c'e»t  la  différence  qu'il  y 
satiofij  sec.  III,  §  HI,  JVb  1.  )  a  entre  les  obligations  d'un  mi- 
neur et  celle  d'une  femme  mariée.  liés  premières  ne  sont 
pas  nulles  ;  les  lois  accordent  bien  la  voie  de  restitution  pour 
en  revenir  ;  maifl  cette  voie  même  suppose  l'existence  et  la 
validité  de  ces  obligations  et  c'est  pour  cela  que,  suivant  la 
disposition  de  plusieurs  textes  du  droit  romain,  les  cautions 
qui  y  accèdent  pour  en  assurer  l'effet,  sont  bien  et  valable- 
ment engagée.  Les  secondes  au  contraires  sont  nulles  de 
plein  droit  ;  la  femme  étant  déclarée,  par  nos  coutumes,  in- 
habile à  contracter,  et  incapable  de  s'obliger  tans  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  il  est  impoissible  que  sans  cette  autorisation, 
elle  donne  une  véritable  existence  à  ces  obligaticms. 


*  2  TouUier    No.  661.  î      ^^^^  ^^  nullité  qui  résulte  du  dé- 
'  )  faut  d'autorisatiop  n'est  plus  comme 

dans  Fûneiennt  jurispryAdtnee  une  tvMité  radicale  et  absolue  ce 
n'est  qu'une  nullité  relative  qui  ne  peut  être  opposée  que  par 
la  femme^  par  le  mari  ou  par  leurs  héritiers. 
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*  1  Marcadé^  No,  749,  )      Dans    la  plupart    des  anciennes 
p.  567.  )  coutumes,  l'acte  passé  par  la  femme 

sans  l'autorisation  du  mari  était  radicalement  nul,  en  sorte 
qu'il  ne  pouvait  être  validé  ni  par  l'assentiment  postérieur 
du  mari,  ni  par  la  ratification  de  la  femme  devenue  veuve. 
[Pot hier ^  Puiss.  du  mari^  Nos.  5  et  14.) 


*  fie  Uoly,  p.  457,   l  '    Qté  bous  l'art.  180,  p.  198. 

*  3  Zacharie^  p,  343.  ]  ^. 
3  di 

mariée,  ce  n'est  pas  à  la  personne  qui  attaque  cet  acte,  à 

prouver  le  défaut  d'autorisation^  c'est  à  la  personae  qui  le 

défend  à  établir  l'exigtence  def  l'aùtorisacian.    Paris,  2  Janv. 

1808,  Sir.,  Vn,  2,  791. 


En  cas  de  contestation  sur  la  vali- 
dité d'un  acte    passé  par  une  femme 


2  Duranton^  )  L'art.  222  ne  veut  pas  dire  non  plus  ce  quo 
No.  5\2infine.  )  M.  TouUier  lui  fait  dire  :  il  a  eu  seulement 
pour  objet  de  rendre  la  nullité  relative^  d*abs<du€  qu'elle  était 
anciennement. 

*  Id    No  5i5    \      Q^^*9^^  l'article  225  donne  aux  héritiers 
*'  )  du  mari  ou  delà  femme  le  droit  de  deman- 

der la  nullité,  néanmoins  ceux  du  mari  seraient  non  rec>eva 
blés  s'il  n'avaient  auoun  ipterôt  à  la  iaire  prononcer  :  l'intérêt 
est  la  mesure  des  actions  ;  et  vraiment  ils  auront  intérêt 
puisque  la  femme  n'a  pu  engager  les  biens  de  la  communauté. 


*  I  Delsol  V   204  î  ^  ^  WiilHti  d4s  kicles  faits  par  la  femme ^ 
)  non  autorisée. — Dans  l'andea  droit  fran- 
çais, oette  nullité  était  d'ordre  public  et  pouvait,  comme  nous 
l'avons  vu,  être  invoquée  par  toute  personne  intéressée.    Au 
jourd'hui  elle  est  simplement  relative. 
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La  nullité  fondée  sur  le  défaut  d'autorisa. 
tion  ne  peut  être  opposée  que  par  la  femme, 
par  le  mari,  ou  par  leurs  hétitiers. 


G  JV;,225.} 


184.  La  femme  peut  tes- 
ter aans  Taûtorisation  de 
son  mari. 


184.  A  wife  may  make 
a 'vrill  without  the  autho- 
rizâtionofher  husband. 


mari,  Nos  4»,47.  \   t^^.J  m  sufira  sms  l'art.  177,  p.  180. 

[47.]  Dans  les  Coutumes  qui  demandent  Tau  torisation  pour 
le  testament  des  femmes  mariées,  une  femme  qui  a  fait  son, 
testament  avec  Tâutorisation  de  son  mari,  a-telle  besoin  de 
son  autorisation  i)onr  le  révo^inr  ?  Je  ne  la  crois  pas  néces- 
saire :  il  est  de  l'essence  des  dispositions  testamentaires 
qu'elles  soient  la  dernière  volonté  dans  laquelle  meurt  le  tes- 
tateur ;  il  suffit  donc  qu'il  paraisse  de  quelque  manière  que  ce 
soit,  que  cette  femme  a  changé  de  volonté  à  l'égard  de  ses 
dispositions  testamentaires  ;  pour  qu'elles  ne  puissent  être  va- 
lables ;  or  l'acte  par  lequel  elle  les  a  révoquées,  fait  suffisament 
connaître  son  changement  de  volonté,  quoiqu'elle  ne  se  soit 
pas  faite  autoriser  pour  le  faire. 

C'est  mal  à  propos  que  Guy-Pape  oppose  la  règle  de  droit  : 
quœqiLe  dissolvimtur  eodem  modo  quo  colligata  '  sunt.  Cette 
règle  qui  suppose  un  lien  déjà  formé,  ne  peut  recevoir  d'ap- 
plication aux  dispositions  testamentaires,  qui  ne  peuvent  avoir 
aucun  effet,  jusqu'à  ce  qu'elles  aient  été  confirmées  par  la 
mort  du  testateur  qui  meurt  dans  la  mûin  )  volonté. 

En  vain  opposerait-on  que  priùs  testamenlum  non  rumpitur 
nisi  per  posterius  œque  perfectvm  :  car  c'était  une  subtilité  du 
droit  Romain  et  quoique  le  testament  ne  fût  pas  rompu, 
quant  à  la  subtilité  du  droit,  ceux  au  profit  de  qui  les  dis- 
positions qu'il  contenait,  étaient  faites,  ne  pouvait  en  profiter 

14 
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té  du  testateur  :  his  velut  ùidignU  aufêrehatur 
iive  legatum  ;  L 12,  ff^  de  his  qmœ  ut  indig.  L 
ajoutez  que  dans  nos  Coutumes,  nos  testamens 
qu'étaient  les  codociles  d'un  intestat,  qui  se 
M  voluntate. 

s  test.^  e.  3,  |  Pareillement  la  femme  mariée, 
I  quoique  soumise  en' pays  coutu- 
ance  de  son  mari,  ne  laisse  pas  d'être  capable 
e  n'a  pas  même  besoin  (si  on  excepte  un  petit 
umes)  de  l'autorisation  de  son  majri,  quoiqu'elle 
Dur  tous  les  actes  entre-vifs;  la  raison  est  qu'il 
e  des  testamens  de  ne  pas  dépendre  de  la 
LU  Ire  que  du  testateur  et  ({ue  d'ailleurs  ils 
t  à  avoir  leur  effet  qu'au  temps  de  la  mort, 
i  puissance  maritale  cesse. 


)  l'autorisi 


226.  "  La  femme  peut  tester  sans 
l'autorisation  de  son  mari.  '* 

article  est  l'expression  du  droit  commun  de 
îsque  toutes  les  coutumes  ne  requéraient  Tau- 
ari,  que  pour  les  actes  entre- vifs  d'où  il  suivait 
pas  nécessaire  pour  les  dispositions  testamen- 

lait  fondée,  en  raison,  lo  II  est  de  l'essence  du 
.  soit  l'expression  de  la  seule  volonté  duTesta- 
tum  est  justa  voluntatis  sententia  de  eo  quod  quis 
am  fieri  velit,  Ins.  Ht.  de  Testant.  2o  Le  testa- 
ence  véritablement  à  exister,  il  ne  reçoit  l'être, 
de  la  mort  du  testateur,  dans  un  temps  où 

mari  s'évanouit,  et  où,  par  conséquent,  la 

besoin  d'autorisation. 
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[ARTICLE  185,] 


CHAPITRE  SEPTIEME. 

DE  Là  DISSOLlfFION    hV  MARIAGE. 

185.  Le  mariage  ne  se 
dissout  que  par  la  mort 
naturelle  de  l'un  des  con- 
joints ;  tant  qu'ils  vivent 
Tun  et  Vautre  il  est  indis- 
soluble. 


CHAPTER  SEVENTU. 

OP  IHE  DISSOLUTION  OP  MARIAGE. 

185.  ilarriage  can  only 
be  dissolved  hy  the  natu- 
ral  death  ofone  of  the 
parties  ;  while  both  lîve, 
it  is  indissoluble* 


*  Pothiety  Mariage^  1      [462.]   Le  mariage  ne  se   dissout  que 

Nos.  462-7.        )  par  la  mort  naturelle  de  Vun  des  oon . 
joints  ;  tant  qu'ils  vivent  Tun  et  rautre,  il  es'^  indissoluble* 

[467,  6«^.  al.]  Devant  Dieu,  le  lien  du  mariage  ne  peut  se 
dissoudre  que  par  la  mort  de  Vun  des  conjoints. 

*  Gousse/,  Code  civil  sur  art.  28. }  -j'^  °>^"age  qu'il  {U  con- 

J  damne  a  la  mort  cidile,) 
avait  contracté  précédemment  est  dissout  quant  aux  effets 
civils,  mais  non  quant  au  lien:  quod  Deus  conjunxit  homo 
non  separet.    Les  jurisconsultes  le  reconnaissent. 

"  La  mort  civile  ne  dissout,  dit  M.  Delvincourt,  et  ne  peut 
"  dissoudre  que  le  lien  civil  ;  le  lien  religieux  subsiste  tou- 
"  jours,  tellement  que,  si  Tépoux  innocent  venait  à  se  marier 
civilement,  avant  la  mort  de  son  premier  époux,  ce  ne  serait 
point  un  mariage  qu'il  contracterait  dans  le  for  intérieur, 
mais  un  adultère  caractérisé  qu'il  commottrait.  "  (Cours  de 
Cod.  civ.,  tom  1 ,  p.  2 1 5.  Ed.  1 8  J  9.) 

*  Id    sw  art  227  \      ^®  mariage  des  ch  étions,  lorsqu'il  est 

*'  )  consommé,  ne  peut  ùlre  dissous,  quant 

au  lien,  que  par  la  mort  naturelle  de  Tun  des  époux  :  quod 
Deus  conjunxit  homo  non  separet  (Math.,  c.  19,  v.  6.)  Cette 
doctrine  a  été  reconnue  par  nos  Législateurs,  1816. 

...Au  reste,  Ib  mariage  n'est  dissout  par  la  mort  civile  que 
quant  aux  effets  civils. 
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(ARTICLE  186.] 

*iPand.  franc,p.  446.1      ^^  ^•' ^"'  1^  ""^'iT.  '*  ^''' 

)  sout  lo.  par  la  mort  de  Tun   des 

époux  ;  2o.  par  le  divorce  légalement  prononcé  ;  3o.  par  la 

coniamnation  devenue  définitive,  de  l'un    des  époux  (à  une 

peine)  enlporlant  morr  civile.  " 

No.  212.  Le  mariage,  comme  on  le  voit  par  cet  article,  se 
dissout,  en  général,  de  deux  manières,  naturellement  et  civi- 
lement. 

Naturellement,  il  ne  se  dissout  que  par  le  décès  de  Tun 
des  époux. 

Civilement,  il  se  dissout  par  le  divorce  régulièrement  pro- 
noncé, et  par  la  mort  civile  de  l'un  des  époux. 

Ces  deux  derniers  moyens  de  dissolution  sont  fort  anciens. 
Presque  tous  les  peuples  ont  admis  le  divorce  ;  presque  tous 
ont  attribué  à  la  perte  des  droits  civils,  l'effet  de  dissoudre 
le  marige. 


*  2  Duronton,  No,  520.  ]      ^"^^^  ^  ^^  ""^^^  ^^''"^'  ^®  "^^^^^«^ 
)  est  bien  dissout  par  elle,  aux  termes 

de  Tarticle  25  et  de  cet  article  227  ;  mais  relativement  à  Té- 
poque  à  laquelle  elle  en  opère  la  dissolution,  nous  croyons, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  lôme  1er.  No.  253,  qu'il  faut 
distinguer  entre  les  condamnations  prononcées  contradictoi- 
i-ement,  et  les  condamnations  prononcées  par  contumace. 

Ainsi,  pour  les  premières,  le  mariage  est  dissout  par  l'exé- 
cution du  jugement,  soit  réel,  soit  par  effigie,  (aits.  25  et  26 
combinés.) 
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TITRE  SIXIEME. 

DE  lA  SEPARATION  DE  CORPS. 

Rapport  DB  MM.  LES  )      Le  titra  VI  du  premier  li/re,  au 

Commissaires.  (  Code  Napoléon,  intitulé  :  "  Du  Di- 
vorce,  "  contient,  dans  cinq  'chapitres  distincts,  les  règles  re- 
latives à  cetto  institution  introduite  eu  France  par  la  "nou- 
velle législation,  et  aussi  celles  qui  se  rattachent  â  la  sépara- 
tion de  corps,  espèce'  de'divorce  ayant  avec  le  véritable  beau- 
coup de  ressemblance  sous  certains  rapports,  tandis  que 
sous  d'autres  elle  en  diffère  essentiellement.  Celte  différence 
consiste  particulièrement  en  ce  que  Tun  rompt  le  lien  du 
mariage  de  manière  à  ce  qu'il  ne  puisse  se  renouer,  tau- 
dis que  Tautre,  laissant  subsister  ce  lien,  permet  aux  époux 
de  se  réunir  à  volonté,  et  par  là  faire  cesser  Teffet  de  leur 
séparation  pour  l'avenir.  Quand  à  la  ressemblance,  elle  con- 
siste en  ce  que  les  causes  de  l'un  et  de  l'autre  sont  à  peu  près 
les  mêmes,  ainsi  que  plusieurs  des  effets  qui  en  résultent. 

Les  règles  également  applicables  à  tous  les  deux  sont  épar- 
ses  dans  les  quatre  premiers  chapitres,  tandis  que  le  cinquiè- 
me contient  celles  qui  sont  particulières  à  la  séparation. 

jje  divorce  n'étant  pas  reconnu  par  nos  lois  civiles,  ainsi 
qu'il  a  déjà  été  dit  (titre  5  sur  art.  183),  les  Conimissaires  ont 
dû  omettre  tout  ce  qui  le  regarde  uniquement,  et  changer, 
comme  ne  convenant  plus,  la  rubrique  môme  du  titre 

La  séparation,  au  contraire,  faisant  encore  partie  de  notre 
jurisprudence,  il  a  fallu  en  rechercher  les  règles,  les  coor« 
donnei  et  en  former  un  ensemble  distinct  et  complet.  C'est 
à  quoi  est  destiné  le  présent  titre,  intitutilé  :  ^^  De  la  sépa- 
ration de  corpi^,  "  lequel,  divisé  en  quatre  chapitre{>,  énonce 
les  causes  de  la  séparation,  les  moyens  de  l'obtenir,  les  mesu* 
res  conservatoires  permises  pendant  le  litige,  et  enfin  les 
effets  qu'elle  produiL 

Les  dispositions  qu'il  contient  sont  conformes  à  l'ancienne 
jurisprudence,  sauf  quelques  exceptions  qui  sont  indiquées 
à  mesurjB  gju'ell^  ^s^  présentent. 
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La  séparation  de  corps  peut  se  demander,  d'après  le  Code 
Napoléon,  pour  les  mêmes  causes  que  le  divorce  (G.  N.  306, 4 
Pand.  Fr.,  p.  38)  ;  les  causes  énumérées  aux  articles  de  229  à 
233  sont  toutes  admises  parmi  nous,  à  Fexception  de  deux,  la 
condamnation  à  une  peine  infamante  (232),  et  le  consente- 
ment mutuel  (233)  ;  la  première  étant  contraire  à  l'article  185 
de  notre  titre  "  Du  mariage,"  qui  déclare  que  la  mort  natu- 
relle seule  peut  dissoudre  le  mariage  ;  la  seconde,  (le  consen- 
tement mutuel,)  parce  qu'elle  est  opposée  à  l'article  193  du  pré 
sent  litre,  qui  défend  que  les  parties  à  une  demande  en  sépa- 
ration en  admettent  les  allégués.  Ainsi  cette  demande  ne 
peut  être  basée  sur  le  commun  accord  des  époux  ;  elle  doit 
l'être  sur  des  faits  spécifiques  et  suffisants,  allégués  et  prou- 
vés (186, 192  et  193). 

L'adultère  de  la  femme  est,  dans  tous  les  cas,  une  cause 
suffisante  (187);  celui  du  mari  ne  l'est  que  dans  le  cas  où  il 
tient  sa  concubine  dans  la  maison  commune  (188.)  Chacun 
des  époux  peut  former  la  demande  pour  mauvais  traitements 
et  injures  graves  (189,  lesquels  sont  appréciés  par  le  tribu- 
nal, d'après  l'état  et  les  circonstances  des  parties  (190).  Elle 
peut  aussi  être  portée  par  la  femme  contre  le  mari  qui  refuse 
de  lui  fournir  les  choses  nécessaires,  suivant  leur  position  et 
leurs  moyens  (19t). 

Chap.  IL  Formalités  I  C'est  au  tribunal  du  domicile  des 
DE  LA  SÉPARATION.  )  époux  quB  se  porte  cette  demande 
(192),  qui  est  instruite  et  jugée  comme  les  autres  actions  civi- 
lesy  avec  cette  différence  déjà  mantâonnôe,  que  les  allégations 
n'eo  peuvent  être  admises  ;  il  fiut  la  prouver  (193)  ;  mais  les  pa- 
rente étaient  admis  comme  témoins,  même  dans  les  temps  où 
la  parenté  était  un  motif  de  reproches  ;  un  artiole  avait  été  pré- 
paré pour  le  dire,  mais  il  a  été  retranché,  vu  que  cette  cause 
de  reproche  a  été  abolie  dans  tous  les  cas. 

Si  c'est  la  femme  qui  veut  poursuivre,  elle  doit  se  faire 
autoriser  par  le  juge  à  ester  eu  jugement,  et  à  se  retirer, 
pendant  le  procès,  dans  un  lieu  qu'elle  indique  (19i)  ;  cette 
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double  demande  lui  est  accordée,  si  le  juge  est  satisfait  de 
la  suffisance  des  allégations,  quL  dans  tous  les  cas,  doivent 
être  exposées  dans  une  requête  libellée  (194  et  t95.)  ' 

La  réconciliation  des  époux,  avant  ou  pendant  Taction,  y 
met  fin.  Elle  peut  cependant  être  renouvelée  pour  cause 
survenue  depuis,  et  alors  tes  anciens  griefs  sont  admis  au 
soutien  de  la  nouvelle  demande  (196  et  197). 

Si  l'action  est  fondée  sur  les  mauvais  traitements  ou  les 
injures,  quoiqu'ils  soient  suffisamment  prouvés,  il  est  per- 
mis au  tribunal  de  difféfer  son  jugement,  afin  de  fournir 
aux  époux  l'occasion  de  s'entendre  (199). 

Si  l'action  est  renvoyée,  la  femme  doit,  sous  le  délai  fixé, 
retourner  chez  son  mari,  qui  est,  lui,  obligé  de  la  r.3prend*re 
(198). 

Tous  ces  articles  conformes  à  l'ancienne  jurisprudencv?,  et 
au  nouveau  code,  ne  requièrent  aucunes  explications. 


Chap.  III.  Des  mesures  pro-  J  C'est  le  mari,  pousuivant  ou 
visoiREs  AUXQUELLES  LA  >  poursui  vi,  qui  a  la  garde  dcs  cn- 
sÉPARATioN  DONNE  LIEU.  )  fauts  pendant  le  procès,  à  moins 
que  dans  leur  intérêt  le  tribunal  ou  le  juge  n'en,  ordonne 
autrement  (200)  ;  s'il  est  demandeur,  la  femme  peut,  (comme 
au  cas  de  l'article  (194),  quitter  le  domicile  marital,  et  se  reti- 
rer dans  le  lieu  qui  lui  est  indiqué  par  le  juge  (201). 

Soit  que  la  femme  poursuive  ou  soit  poursuivie,  elle  peut 
obtenir  une  pension  alimentaire  provisoire  fixée  pjar  le  tri- 
bunal, et  aussi  les  effets  à  son  usage  particulier  (202) 

Mais  cette  pension  peut  être  supprimée,  et  l'action  même 
renvoyée,  si  elle  laisse  le  lieu  qui  lui  a  été  assigné,  et  refuse 
d'y  retourner,  sous  le  délai  qui  lui  est  imparti  (203). 

Gomme  il  est  à  craindre  que  le  mari,  administrateur  et  eu 
possession  des  biens  communs,  ne  les  dissipe  ou  ne  9e  les 
approprie  frauduleusement  pendant  la  c6ntëstation,  la  femme 
commune  peut,  en  tout  état  de  cause,  se  faire  autoriser  i 
saisir-gager  les  biens  mobiliers  de  la  communauté,  pour  la 
conservation  des  droits  qu'elle  y  pourra  prétendre  (204). 
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Cette  disposition  imitée  de  Tarticle  270  du  Code  Napoléon, 
et  relative  au  divorce,  s'applique  également  à  la  séparation 
de  corps. 

Entre  cet  article  (270)  et  le  nôtre,  il  existe  cependant  cette 
différence,  que  d'après  le  premier  c'est  le  scellé,  tandis  que 
d'après  le  second  c'est  la  saisie-gagerie  que  l'on  emploie. 
Celle-ci  (la  saisie-gagerie)  est  le  mode  dont  on  faisait  usage 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  et  donton  se  sert  encore  dans 
nos  tribunaux.  C'est  cet  usage,  joint  à  l'économie  et  à  la 
simplicité  relative  de  ce  mode,  qui  le  fait  préférer  au  scellé, 
malgré  l'avantage  que  présente  ce  dernier,  en  ce  qu'il  ne  peut 
être  levé  sans  qu'il  soit  fait  inventaire,  accompagné  d'une 
prisée,  laquelle  pare  aux  difficultés  résultant,  dans  le  cas  de 
la  saisie-gagerie,  de  l'incertitude  sur  la  valeur  des  effets 
saisis,  lorsqu'ils  ne  sont  pas  représentés  en  nature. 

L'on  ne  révoque  pas  en  doute  le  droit  qu'a  1»  femme,  de 
saisir-gager  lorsqu'elle  poursuit  ;  les  Commissaires  sont  una- 
nimes sur  ce  point,  mais  l'un  d'eux,  (le  juge  Day),  est  d'avis 
qu'elle  n'a  pas  ce  remède  lorsqu'elle  est  défenderesse,  et  de 
plus  que,  si  elle  l'avait,  ce  ne  serait  pas  ici  le  lieu  de  l'énon- 
cer,  mais  bien  au  code  de  procédure  ;  les  deux  autres  ne 
voient  pas  de  différence,  et  croient  devoir  suivre  l'exemple 
du  Code  Napoléon  qui  confond  les  deux  cas. 

Quand  au  lieu  où  ce  droit  déviait  être  consigné,  ils  pensent 
aussi,  contrairement  à  l'opinion  de  leur  collègue  exprimée 
également  dans  son  rapport  spécial,  que  ce  doit  être  au  code 
civil,  quoique  le  mode  de  l'exercer  et  les  détails  d'exécution 
dussent  être  renvoyés  au  code  de  procédure. 

Dans  le  môme  but  d'empêcher  le  mari  de  compromettre, 
pendant  le  j?rocès,  les  intérêts  de  la  femma,  la  loi  déclare 
nuls  tous  les  actes  préjudiciables  à  la  communauté  qu'il  fait 
subséquemment  à  Taulorisation  accordée  à  la  femme  d'ester 
en  jugement  et  de  se  retirer  de  son  mari  (arts.  195  et  201),  si 
ces  actep  paraissent  faits  en  fraude  des  droits  de  la  femme 
(205). 
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Là  séparation  de  corps,  pour  quelque  cause  qu'elle  ait  lieu, 
*  ne  rompt  pas  le  lien  du  mariage  (206)  ;  mais  elle  permet  à  la 
femme  d'avoir  une  habitation  dififérente  de  celle  de  son  mari, 
qui,  de  sa  part,  n'est  plus  obligé  de  la  recevoir  (207)/  Elle 
emporte  de  droit  la  séparation  de  biens,  ce  qui  prive  le  mari 
du  droit  qu'il  avait  sur  ceux  de  la  femme,  et  permet  à  celle- 
ci  de  se  faire  restituer  sa  dot  et  ses  apports,  (à  moins  que 
pour  cause  d'adultère  ils  ne  soient  déclarés  forfaits)  ;  et  aussi 
d'exiger  les  dons  et  avantages  résultant  de  son  contrat  de 
mariage,  même  les  gains  de  survie,  s'ils  ont  été  stipulés  exi- 
gibles dans  ce  cas  (208). 

La  première  partie  de  cet  article  est  sans  difficulté  ;  celle 
qui  reconnait  aux  tribunaux  le  droit  de  déclarer  forfaits  les 
droits  de  la  femme,  au  cas  d'adultère,  est  conforme  à  l'an- 
cienne  jurisprudence.  Quant  aux  gains  de  survie,  la  disposi- 
tion qui  lesregaide  est  basée  sur  les  principes  émis  dans  les 
observations  sur  l'article  (110)  du  titre  IV  (Des  absents) 
auxquelles  l'ont  doit  référer.         . 

De  la  séparation  de  corps  résulte  aussvla  dissolution  de  la 
communauté,  avec  toutes  ses  conséquences  ordinaires  (209  ), 
Pune  desquelles  fait  que  la  femme  peut,  sans  autorisation, 
ester  en  jugement  et  contracter  pour  ce  qui  regarde  l'adminis- 
tration de  ses  biens  pour  ce  qui  excède  cette  administration, 
elle  a  besoin  de  l'autorisation  du  juge  (  2-10  ). 

Cette  dernière  partie  est  de  droit  nouveau,  en  ce  qu'elle 
permet  à  la  femme  de  s'adresser  directement  au  juge  pour 
être  autorisée,  tandis  que  d'après  Tancien  droit  elle  devait 
d'abord  demander  l'autorisation  du  mari,  et  n'avoir  recours 
au  juge  qu'au  cas  de  refus. 

Le  changement  proposé  a  paru  aux  Commissaires  propre  à 
simplifier  les  procédés  et  à  soustraire  la  femme  à  des  démar- 
ches généralement  inutiles,-et  toujours  désagréables  d'après 
la  position  que  la  séparation  a  faite  aux  époux. 

Une  autre  conséquence  de  la  séparation  c'est  que  celui  des_ 
époux  contre  qui  elle  estprononcée,  perd  les  av'autages  que  lui 
a  faits  celui  qui  l'obtient  (211),   tandis  que  celui-ci  conserve 
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ceux  qui  lui  ont  été  faits,  dans  le  cas  môme  où  ils  ont  été  sti- 
pulés réciproques,  quoique  la  réciprocité  n'existe  pas  (212);  ce- 
pendant si  Tun  des  époux  séparés  n'a  pas  de  quoi  vivre,  l'au- 
tre doit  lui  en  fournir  suivant  ses  moyens  et  les  circonstances, 
d'après  l'appréciation  du  tribunal,  (213). 

C'est  généralement  à  celui  qui  a  obtenu  la  séparation  que 
sont  confiés  les  enfants  communs  ;  cependant  le  tribunal 
peut  en  ordonner  autrement,  si  leur  intérêt  l'exige  (214)  ;  quoi- 
qu'il en  soit,  chacun  des  époux  peut  surveiller  leur  éducation 
et  est  tenu  de  contribuer  à  leurs  besoins  suivant  ses  moyens 
(215). 

Au  reste,  la  séparation  ne  change  en  rien  les  droits  de  ces 
enfants  :  ilsxestentdus  et  exigibles,  de  môme  que  si  elle  n'eût 
pas  eu  lieu  (216). 

La  réunion  des  époux  (laquelle  leur  est  toujours  permise), 
met  fin  à  l'effet  de  la  séparation,  rend  au  mari  son  autorité 
sur  la  personne  et  les  biens  de  la  femme,  et  rétablit  la  com- 
munauté pour  l'avenir  (217). 

Tous  ces  articles  s%iai  conformes  au  droit  ancien  et  au  mo- 
derne, et  ne  présentent  aucune  difficulté. 


Rapport  spécial  d^  M.  )      L'article  204  déclare  que  la  fem- 
LE  CoM.  Day.  J  me,  poursuivante  ou  poursuivie, 

sur  une  action  en  séparation  de  corps,  adroit  de  saisir-gager 
les  effets  mobiliers  de  la  communauté.  Elle  a,  sans  difficulté, 
ce  droit  lorsquelle  est  demanderesse  ;  mais,  à  mon  avis,  elle 
ne  l'a  pas  lorsqu'elle  est  défenderesse,  Je  crois  aussi  que  l'ar 
ticle  ne  devrait  pas  être  inséré  dans  ce  code,  et  dans  ce  cas, 
comme  dans  tous  les  autres,  je  renverrais  les  dispositions 
concernant  les  remèdes  spéciaux  et  les  formalités  et  modes 
d'actions  au  Code  de  procédure  civile. 
Le  tout respectusement  soumis. 

(Signé,)  C.  D.  DAY. 
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[AETIOLE  186] 


TITRE  SIXIEME. 
De  la.  séparation  db  corps. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DES  CAUSES  DR  LA  SÉPARATION. 

186.  La  séparation  de 
corps  ne  peut  être  deman- 
dée que  pour  cause  déter- 
minée ;  elle  ne  peut  être 
fondée  sur  le  consentement 
mutuel  deB  époux. 


TITLE  SIXTH. 

Of  SEPARATION  FROM  BED  AND 
BOARD. 

CHAPTER  FIRST. 

OF  THE  CAUSES  OF  SEPARATION 
FROM  BED  AND  BOARD. 

186  Séparation  from  bed 
and  board  can  only  be  de- 
manded  for  spécifie  causes  ; 
it  cannot  be  based  on  the 
mutual  consent  of  the  par- 
ties. 


*  Rousseaud  delaCombe^  )  §  l."— La  séparation  de  biens  se 
Vo.  Séparation^  p.  613.  )  fait  par  contrat  de  mariage,  quand 
il  y  a  clause  expresse  que  les  conjoints  joftront  séparément, 
et  ne  suffit  stipulation  qu'il  n'y  aura  communauté,  parce  que 
la  puissance  maritale  donne  droit  de  jouir  de  là  dot,  tant  en 
pays  coùtumier,  qu'en  pays  de  droit  écrit,  ad  susiinenda  ma- 
trimonU  onera,  (Ren.  No.  2.) 

2.  Se  fait  par  justice,  quando  mantus  ncque  finem  nequç  mo- 
dum  expensarum  habel  ;  quando  vergit  ad  inopiam  ;  quand  la 
dot  périclite  «yicfen/w5/me,  /.  24,  sol,  mati\  /.  29yCorf.  dejur.^ 
dot  ;  Nov,  97,  cap,  6  ;  Ren,  N,  3,  ou  quand  il  est  imbécile  et  in- 
capable de  gouverner  son  bien.  (Ren.  N.  4.) 

La  séparation  de  corps  ne  vaut  faite  volontairement,  (Le 
Prêtre,  cent,  l,  ch.  67.)  Ne  doit  être  ordonnée  sans  enquête, 
grande  cause  et  quelque  nécessité.  (Ren.  N.  49). 


*  Pothier^  Mariage^  No,  517. 


La  femme  ne  peut  obtenir 
la  séparation  d'habitation  que 
par  une  Sentence  du  juge  rendue  en  grande  connaissance  de 
cause.    Un  acte  reçu  par  des  notariés,  par  lequel  une  femme 
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exposerait  tous  les  faits  pour  lesquels  elle  demande  la  sépara- 
tion, et  par  lequel  le  mari,  de  son  côté,  reconnaîtrait  la  'véri- 
té de  ces  faits,  et  consentirait  par  conséquent  à  la  séparation, 
serait  un  actç  absolument  nul,  qui  ne  produirait  aucun  effet. 
L'engagement  du  mariage  étant  formé  par  Dieu  lui-môa?e, 
non  seulement  il  est  indissoluble,  mais  il  ne  doit  pas  môme 
être  permis  aux  parties  qui  l'ont  contracté,  de  donner  la 
moindre  atteinte  aux  effets  qu'il  doit  produire,  sans  de  gran- 
des causes,  dont  le  mérite  doit  être  examiné  et  reconnu  par 
le  juge. 

*  2  Piaeau  p  212:  |      L'effet  des  infractions  étant  de  rendre 
'  )  insupportable  à  la  femme  la  cohabitation 

avec  son  mari,  il  n'f  a  pas  d'autres  moyens  d'y  remédier, 
que  de  les  séparer  de  corps  et4'habitation. 

/(rf.,  p.  213. — ^Lorsque  les  époux  ne  s'accordent  pas  et  con- 
viennent de  se  sép^er,  la  justice  ne  les  en  empêche  pas,  elle 
ne  peut  désapprouver  qu'ils  obvient,  par  là,  aux  chagrins  qu'ils 
pourraient  se  causer  respectivement  et  aux  effets  qui  pour- 
raient  résulter  de  leur  mésintelligence  ;  on  ne  peut  môme  que 
les  louer  de  ce  que,  par  leu;*  séparation,  ils  cherchent  à  amortir 
le  feu  de  la  discorde,  mais  cette  séparation  n'a  aucun  effet 
civil  :  elle  ne  change  rien  à  la  communauté,  ni  au  régime 
des  biens  de  la  femme,  sur  lesquels  le  mari  conserve  toujours 
son  autorité,  à  la  différence  de  la  séparation  ordonnée  en  jus- 
tice, où  l'on  dissout  cette  communauté,  et  remet  ce  régime 
entre  les  mains  de  la  femme.  Il  y  a  plus,  cette  séparation 
volontaire  ne  subsiste  qu'autant  que  les  deux  époux  le  veu- 
lent bien  :  si  un  seul  réclame  contre  et  redemande  la  coha- 
bitation, la  justice  l'ordonne  malgré  l'autre.  Il  importe  à 
Tordre  public,  à  cause  des  enfants  nés  ou  qui  peuvent  naître 
du  mariage,  et  de  la  dignité  du  lien  qui  unit  les  époux,  qu'il 
ne  puisse  être  dissous  à  la  volonté  des  parties,  et  que  la  jus- 
tice seule  puisse  en  suspendre -les  effets,  parce  qu'alors  elle 
ne  le  fait  que  dans  les  cas  de  nécessité. 
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Id.  p.  240. — Le  remède  à  toutes  les  infractions  commises 
par  la  femme  à  ses  obligations  particulières,  est  la  sépara- 
tions de  corps 

*  IMalevïUe^  p.  272, 1  "  Dans  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  la  demande 

sur  art.  306,  C.  N.  ]  en  divorce  pour  cause  déterminée,  il  sera 
libre  aux  époux  dé  former  demande  en  séparation  de  corps.  " 
(C.  N.,  306). 

W.,  pp.  2i6'2il.— Observations  swr  le  titre  du  divorce.- Danslai 
i«éance  du  26  vendémiaire  an  10,  on  discuta  la  question  pré- 
sentée par  M.  Portalis  ;  savoir  si  la  séparation  de  corps  serait 
admise  comme  action  parallèle  au  divorce  :  Taffirmative  ne 
présentait  pas  de  difficultés  sérieuses  à  la  majorité  du  Gon- 
f>eil  ;  il  fallait  laisser  cette  ressource  aux  époux  malheureux 
dont  la  religion  rejetait  le  divorce.  Elle  est  autorisée  en 
Prusse  pour  les  habitans  catholiques  ;  et  la  justice,  la  politi- 
que même,  exigeaient  que,  dès  que  pour  la  minorité  dissiden- 
te des  Français,  on  admettait  le  divorce,  on  ne  prohibât  pas 
la  séparation  de  corps  à  la  majorité.  Mais  Torganisation  de 
cette  séparation  donna  lieu  à  beaucoup  de  débats. 

Si  la  femme  séparée,  disaient  quelques  membres,  porte  le 
nom  de  son  mari,  si  elle  demeure  libre,  elle  peut  continuer  à 
le  déshonorer,  vivre  même  avec  son  séducteur.  Autrefois,  la 
femme  convaincue  d'adultère  était  condamnée  aux  peines  de 
l'authentique  ;  elle  était  renfermée  dans  un  couvent  où  son 
mari  pouvait  la  reprendre  pendant  deux  ans  ;  mais  aujour- 
d'hui qu'il  n'y  a  plus  de  couvent,  que  deviendra  la  femme  ? 
Le  Code  criminel  actuel  ne  porte  pas  même  de  peine  contre 
l'adultère  ;  il  semblerait,  d'après  cela,  que  la  séparation  de 
corps  ne  devrait  pas  être  admise  pour  cettf  cause,  sauf  à  celui 
qui  s'en  plaindrait  à  prendre  directement  la  voie  du  divorce. 

On  disait  même  que  le  besoin  de  cette  séparation  pour  les 
Catholiques  était  plus  apparent  que  réel  ;  car  le  Demandeur, 
après  avoir  fait  prononcer  le  divorce,  n'avait  qu'à  ne  pas  se 
remarier. 
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Enfin,  ceUe  séparatioù  devrait-elle  être  éternelle  ?  Et  parce 
que  le  Demandeur  ne  voudia  pas  user  du  divorce,  et  ne  fera 
prononcer  que  la  séparation,  faudra-t-il  que  l'autre  passe  sa 
vie  dans  le  célibat  ? 

On  répondait  que  les  inconvéniens  de  la  séparation  étaient 
bien  moins  graves  que  ceux  du  divorce  ;  maïs  que  le  fussent 
ils  d'avantage,  on  ne  pouvait  refuser  la  séparation  de  corps  à 
ja  nation  qui  la  réclamait,  qu'il  fallait  seulement  chercher  ù 
adoucir  ces  inconvéniens  ;  qu'on  pouvait  établir  des  peines 
contre  l'adultère  ;  qile  le  mari,  quoique  séparé  de  corps,  pou- 
vait veiller  sur  la  conduite  de  sa  femnie»  et  li  faire  punir, 
parce  que  le  lien  n'était  pas  rompu  ;  qu'on  ne  pouvait  pas  for- 
cer un  époux  à  intenter  une  action  que  sa  religion  réprou- 
vait.  


*  4  Pandecles  /Vs,  p.  149.  |      ^   ^'^S""!  ?«  ^  réparation  de 

)  corps,  le  juge  doit  se  tenu*  dans  un 
juste  milieu,  entre  une  tnolLe  indulgence,  et  une  rigueur 
outrée.  ,      . 

On  n'exige  pas  toujours  quo  la  femme  ait  essuyé  çLes  mau- 
vais traitements  physiques,  comme  les  coups.  Si  le  mari, 
surtout  entre  personnes  qui  ont  reçu  de  l'éducation,  et  qui 
jouissent  d'un  certain  état,  tient  ûne^onduite  habituellement 
injurieuse,  et  outrageante  envers  sa  femme  ;  s'il  lui  rend  la 
vie  dure,  et  désagréable  ;  si,  en  un  mot,  sans  la  battre,  il  la 
rend  plus  malheureuse  que  ne  le  feraient  des  voies  de  fait, 
qui  seraient  l'efiet  de  quelques  emportemens  passagers,  on 
se  détermine  à  ordonner  la  séparation. 


187  Le  mari  peut  de- 
mander la  séparation  de 
corps  pour  cause  d'adultère 
de  sa  femm^. 


1 8  7  A  husband  may 
demand  the  séparation  on 
the  ground  of  hisvrife's 
adultery. 
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*  Pothier^  Mariage^       )      Le  cas  auquel  il  intervient  une 
No,  525.  )  séparation  d'habitation  sur  la  de- 

mande du  mari,  est  lorsque  sur  la  plainte  du  mari,  la  femme 
est  déclarée  atteinte  et  convaincue  de  crime  d'adultère. 


♦  2P*  nu  239  l  La  femme  convaincue  d'adultère  est 
'  )  en  môme  temps  déclarée  déchue  de  tous 

ses  droits  de  comminauté,  douaire,  préciput  et  autres  avanta- 
ges à  elle  faits  par  son  contrat  de  mariage. 

Des  indécences,  quoique  donnant  lieu  au  soupçon  d'adultè- 
re, ne  seraient  pas  suffisantes  pour  opérer  la  peine  de  l'an- 
Ibentique  ;  mais  si  elles  étaient  assez  considérables  et  eu 
assez  grand  nombre,  pour  donner  lieu  de  croire  que  la  fem- 
me se  fait  un  jeu  de  ses  devoirs,  méprise  toutes  bienséances, 
et  qu'il  lui  importe  peu  de  donner  lieu  au  soupçon  d'incon- 
duite,  le  mari  pourrait  obtenir  la  réclusion  par  voie  civile. 
Les  Novelles  17  et  22  lui  accordaient  le  divorce,  lorsqu'à 
son  insu  ou  contre  son  gré,  la  femme  se  répandait  en  parties 
de  plaisir  avec  des  hommes  dont  la  société  ne  lui  était  pas 
convenable,  et  lorsqu'elle  passait  les  nuits  dehors  sans  cause 
raisonnable,  et  malgré  son  mari 

^  C  N    229    \      ^®  ^^^i  pourra  demander   le    divorce 
*    *'        *   J  pour  cause  d'adultère  de  sa  femme. 


188.  La  femme  peut  de- 
mander la  séparation  de 
corps  pour  cause  d'adultè- 
re de  son  mari,  lorsqu'il 
tient  sa  concubine  dans  la 
maison  commune. 


188.  A  wife  may  de- 
mand  the  séparation  on 
the  ground  of  her  hus- 
band'sadultery,ifhe  keep 
his  concubine  in  their 
common  habitation. 


*  Cod.LS,  De  repudiis.]    /iquaigitur  maritum  suum 

)  adulterum...    ad    contemptum 
sui  domus  vel  suœ,  ipsa  inspiciente,  cum  impudicis  mulieri- 
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bus  (quod  maxime  etiam  castas  exaspérât),  cœtum  ineuntem 
probaverit  :  tune  repudii  auxilio  uti  necessario  ei  permitti- 
mus  lîbertatem,  et  causas  dissidii  legîbus  comprobare. 


*  Novel.  XXILy  Collât.  /K,  )  Causœ  repudiorum.  Si  igitur 
TU,  1,  cap.  JK,  §  1.  )  secundùm  Theodosii  piœ  memo- 
riœ  constitulionem  valuerit  mulier  ostendere  maritum  aut 
adulterio  delinquentem,  aut...  per  alium  aliquem  lalem 
modum^..  Si  igitur  mulier  taie  aliquid  ostendere  potuerit, 
licentiam  ei  dat  lex  repudio  uti,  et  nuptiis  abstinere,  dotem- 
que  percipere,  et  antenuptialem  donationem  totam,  non  so- 
lum  si  omnes  sîmul  probaverit  causas,  sed  etiam  si  secun- 
dùm se  unam. 


*  Novel.CXWU^  Collât.  VIII,  )      De  justis  divortii  causis  mu 
TU  XVIII,  cap.  IX,  §  5.     J  lieri  concessis...    Si  quis  in  ea 

domo  in  qua  cum  sua  conjuge  commanet,  et  contemnens 
eam,  cum  alia  inveniaturin  ea  domo  manens,  aut  in  eadem  ci- 
vitate  degens,  in  alia  domo  cum  muliere  fréquenter  manere 
convincitur,  et  semel  et  secundo  culpatus,  aut  p9r  suos,  aut 
per  mulieris  parentes  :  aut  per  alias  fide  dignas  personas  hu- 
jusmodi  luxuria  non  abstinuerit  :  licere  mulieri  pro  hâc 
causa  solvere  matrimonium,  et  recipere  datam  dotem,  et 
antenuptialem  donationem. 

*  Rousseatid  delà  Combe^  )  Suivant  le  droit  11  est  peiifais  au 
Yo.  adultère^  pAZ.  )  père  qui  a  sa  fille  sous  aa  puis- 
sance de  tuer  son  adultère,  pourvu  qu]il  les  trouve  dans  le 
crime  dans  la  maison  de  son  gendre,  ou  dans  la  sîenne,  L. 
20,  21  et  22  ff.  ad  leg.  JuL  de  aduller.  ce  qui  n'était  pa$  permis 
au  mari  par  Pancien  droit,  quia  plerumque  paterni  nominis 
pietas  pro  liberis  consUium  capU^  verùm  marUi  calor  et  impetxis 
refrœnandus  fuU  ;  dict.  l.  22  §  ult.  Mais  jure  novo  le  mari 
peut  quelquefois  tuer  Tadultère  de  sa  femme  par  lui-môme 
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ou  par  ses  enfants,  imperante  pâtre  et  viribus lapso^  leg,i^.C. 
eod.  n  le  pouvait  aussi,  suivant  l'ancien  droit,  pourvu  que 
ce  fût  une  personne  abjecte,  et  qu'il  le  trouvât  dans  le  Crime 
avec  sa  femme  dans  sa  maison  et  non  ailleurs,  /.  21,  yf.  eod,  et 
si  en  pareil  cas  il  tuait  une  personne  plus  relevée,  ou  sa 
femme,  son  crime  ne  demeurait  pas  impuni  ;  maiis  il  n'était 
point  condamné  au  dernier  supplice  ob  justum  dolorem^  que.m 
difficilimum  est  temperare,  L  38,  §  8.  if.  eod.  Ainsi  la  nuit,  une 
juste  douleur,  et  le  premier  mouvement  excusent  le  mârj.  Mais 
aussitôt  le  mari  doit  renvoyer  sa  femme,  et  déclarer  au  juge' 
dans  les  trois  jours,  qu'il  a  tué  un  tel  adulrère  dans  sa  mai- 
son. 

Enfin  jure  novissmo^  Justinien  a  permis  au  mari  de  tuer 
un  alultère  suspect,  après  Tayiir  averti  par  trois  fois,  Auth». 
si  quiSj  C.  eod.,  Novell.  117,  cap.  ait. 

Mais  le  Droit  Canon  que  nous  suivons  en  ce  point,  défend 
au  mari  de  tuer  l'adultère  ni  sa  femme,  Augustin,  de  adult. 
conjug.  lib.  12,  cap.  15,  in  can.  9.  causl  83,  quxst.  2.  Ainsi  îl  ne  le 
peut  point  en  conscience,  nam  non  est  singutls  concedendum^ 
quodper  Magistratus  solet  expediri^  kg.  176  de  div.  reg.  jur.  Perez^ 
(lepd^  JVb.  23  contre  Jul.  Clar.  lib.  5,  sentent,  'homicidium^' 
No.  50  et  seq.  Gomez  adleg.  80.  TaurJ,  Nob\  et  seq. et  Ctoyarruv. 
de  matrim.  part.  2,  cap.  7,  No.  9,  et  seq.  qui  dit  que  cett^  loi 
d'Espagne  n'est  pas  contraire  à  la  Religion,  ni^à  la  justice., 

*  1  Guyot,  Rép.  vo.   )    Si  le  mari  tue  sa  femme,    quoique 
adultère,  p.  196.     J  surprise  en  adultère,  il  perd  tous  les 
avantages  qu'elle   peut  lui  avoir  faits,   tant  parconlrat.de 
mariage  que  par  testament. 

Nous  remarquerons  à  ce  sujet  que,  quoiqu'il  ne  soit  pas 
permis  en  France  à  un  mari  de  tuer  sa  femme,  ni  celui  qu'il 
surprend  en  flagrant  délit  avec  elle,  cependant  lorsque  cela 
arrive  il  obtient  facilement  des  lettres  de  rémission  ;  ce  qui 
ne  serait  pas,  s'il  tuait  les  coupables  autrement  qu'en  flaerant  * 
délit.  ^5 
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Si  le  mari  a  favomô  la  débauche  de  sa  femme,  la  dot  de 
celle-ci  ne  doit  pas  lui  être  adjugée. 

...Quoique  dans  nos  mœurs  il  n'y  ait  contre  les  maris  adul- 
tères aucune  peine  afflictive  ou  infamante,  on  pense  néan- 
moins que  celui  qui  Test  ne  peut  pas  accuser  sa  femme  d'à- 
dultère,  ou  du  moins  que  celle-ci  peut  faire  cesser  Taction 
en  usant  de  récrimination,  et  en  opposant  à  son  mari  le 
même  crime  que  celui  dont  on  Taccuse.  La  raison  de  cette 
décision,  est  qu'on  ne  doit  point  écouter  celui  qui  veut  faire 
punir  l'inobservation  des  promesses  qu'il  a  violées  lui-môme. 

Plusieurs  auteurs  croient  aussi  que  la  femme  du  mari 
adultère  peut  intenter  contre  lui  l'action  d'adultère,  non  par 
la  voie  criminelle  pour  le  faire  punir,  mais  par  la 
voie  civile  pour  obtenir, une  séparation  de  corps  ^  de 
biens,  et  le  faire  priver'  de  la  dot  et  des  autres  avantages 
qu'elle  a  pu  lui  faire  par  contrat  de  mariage.  Mais  d'autres 
pensent  que  si  la  femme  n'alléguait  que  ce  seul  moyen,  elle 
ne  serait  point  écoutée  et  qu'il  faut  pour  que  son  action  soit 
admise,  que  l'adultère  soit  accompagné  de  scandale  ou  de 
mauvais  traitemens,«dissipation  et  autres  choses  semblables. 
Cette  dernièçe  opinion  est  suivie  dans  les  tribunaux  du  royau- 
me. 

Voici  à  ce  propos  une  espèce  singulière  rapportée  dans  les 
plaidoyers  de  Qiïlet 

Louis  Semitte  de  la  Croix,  épicier  à  Paris,  fit  à  sa  femme 
un  billet  conçu  en  ces  termes  : 

"  Je  permets  à  ma  femme  de  faire,  vous  m'entendez  bien^ 
avec  qui  il  lui  plaira.    A  Paris,  ce  24  Janvier  1688.  " 

Comme  la  femme  avait  usé  de  cette  permission  ^ans  la  de- 
mander et  sans  l'attendre,  le  mari  rendit  contre  elle  une 
plainte  d'adultère.  La  femme  de  son  côté  accusa  le  mari  de 
libertinage  avec  ses  servantes,  et  cita  le  billet  qu'on  vient  de 
hre  comme  une  marque  de  mépris  de  la  part  de  ce  mari. 
Celui-ci  ne  nia  pas  le  billet  ;  lôais  il  prétendit  qu'il  ne  l'avait 
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fait  qu'en  badinaût,  et  dans  la  circonstance  d'un  reproche  de 
jalousie  de  la  part  de  sa  femme.  Sur  Cette  contestation,  lé 
Ghftielet  rendilk  le  27  Wr.  1698  une  sentence,  j^aii't^HlûeÛe^  il 
priva  la  femme  des  droits  résultant  de  ses  <ionif>e9itiotis'  ma- 
trimoniales à  cause  4e  Tadultère  dont  elle  étailt  cottVàîiicoei, 
et  adjugea  ce  droit  nod  au  maiij  que  le  l)iUet  que  noué  aton^ 
rapporté  avait  fait  regardepoomme  auteur  ^t  co^âj^tcé-  du  h-i 
bertinage  de  sa  femme^  maib  à  la  flUe  de  leur  mariage.  '  >  • 

Le  ftiari  et  la  femme  interjetèrent  appel  de  c'ette  serttencé  i 
mais  la  femme  se  désista  de  soîi  offre  et  avoua  qùë'  le  hillèt 
dont  elle  avait  fait  usajge  au  Chàtelet  pour  établir  k  ^compli- 
cité de  son  mari,  n'avait  été  fait  qu'en  badinant  :  en  conséî- 
quence,  le  parlement  rendit  nn  arrêt  le  22  Janvier  t702,  psir 
lequel  il  condamna  cette  femme  à  être  enfermée  à  Bicêtre,  et 
déclara  adultérins  les  enfans  nés  de  son  commerce  avec  Eus- 
tache  le  Noble.  • 

Au  resté,  on  tient  pour  maxime  que  la  femme  cesse  d'être 
punissable  lorsque  le  mari  a  donné  lieil  lui-même  à  l'adul- 
tère en  le  favorisant.  ^ 

Lorsque  l'adultère  avec  la  femme  a  été  commis  contre  son 
gré  et  par  la  violence,  elle  n'est  point  coupable,  ni  p^r  consé- 
quent sujette  à  aucune  peine  ;  mais  il  faut  que  la  violence 
soit  prouvée.  ^ 

liCS  mauvais  traitemens  du  mari  envers  sa  femme  peuvent 
faire  diminuer  la  peine  de  l'adultère  parce  qu'il  peut,  en 
quelque  sorte  en  être  regardé  comme  la  cause.  . 

Lorsque  le  mari  a  continué  d'habiter  ayec  ^a  fenuu^  ^Wî'^^  i^a- 
voir  stu'prise  en  adultère,  il  ne  peut  l'accuser  parce  qu'il:  ^^t 
censé  avoir  pardpnné  l'injure  :  il  en  est  de  m^me  lorsqu'ftprèa 
avoir  eu  connaisasnce  du  crime  il  s'est  réconcilié  avec  ..pllf?^ 

Il  y  a  plus  :  c'est  que  la  réconciliation  du  mari  avec  la 
femme  poursuivie  pour  adultère,  empocha  qu'il  ne  ptiis^'con 
linuer  son  action  coiltre  le  complice  dfe  sa  Ifemnie  poiit*  le 
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cpndaiçner  à^des  dommages  et  intérêt^.    Cela  a  été  aixisi 
jug^  par  arrêt  ^u  17  ^FuUlet  1691. 

..4,|!lQUft  ^yoos  dit  qu'en  France  le  mari  seul  potuvaitaccnser 
sa  f?a)me  d'aâuUère  :  cette  ma»iae  y  est  tellement  observée, 
qu0  pa^  ^rêt  du  18  Juillet  1665 11  a  été  jugé  qu'un  père  ne 
.  ppuv^U^JD^lgré  son  fild,  aeou^r  sa belle^fllle  d'adultère.  Les 
bérilÂer^  du  mari  ne  peuvent  pas  nou  pluâ  intenter  l'accusa- 
tion d'aduUàr0  contre  sa  femme,  lorsqu'il  ne  s'est  pas  plaint 
l^i-môffte  (}e  sqn  vivant  Arrêts  des  neuf  mai  1585  et  14  qaai 
162Q  et  arrêt  du  parlement  de  Bretagne  du  7  Juin  1725. 

id^  p.  199.  -rLa  preuve  de  l'aduUère  peut  te  faire  noU  seule- 
ment pa^  des  tépiioins  qui  ont  vu  commettre  le  cnme,  mais 
encor^,pfir  des  indices  et  des  présomptions  Geei^st  fondé 
sur  la  oifficnUé  qu'il  y  a  d'avoir  des  preuves  dans  cet b8  espèce 
de  ^éU^  mais  une  seule  présomption  ne  suiTit  pajs  ;  il  en  faut 
plusieurs,  et  même  il  faut  que  ce  soit  des  présomption^  fot'tes 
et  violentes.  - 

Çesprésomptions  sont  :  l©  Quand  on  a  vu  l'amant  et  la 
femme  se  promener  souvent  ensemble  seulsidaus  des  endroits 
peu  fréquentés  ;  2».  Quand  on  a  vu  l'amant  parler  plusieurs 
fois  en  secret  à  la  femme,  lui  faire  des  présens,^&c.  ;  3».  Quand 
on  Ta  vu  iallcr  souvent  la  nuit  rendre  des  visites  a  la  femme, 
ou  pendant  le  jour  lorsque  le  mari  était  absent  ;  4o.  Quand  on 
a  vu  l'amant  et  la  fem.me  s'enfermer  ensemble  tOte-à-tôte, 
s'embrasser,  &c.  ;  5o.  Si  l'amant  accusé  avoue  qu'il  a  commis 
l'adultère,  et  que  la  femme  au  contraire  nie  le  fait,  la  décla- 
ration du  coupable  qui  avoue  son  crime  forme  un  indice  con- 
sidérable contre  la  femme  ;  6^  Les  domestiques  et  les  parens 
soht  admis  à  déposer  en  matière  d'adultère;  mais  leurs 
témoignages  ne  forment  qu'un  indice,  et  non  une  prouve  com- 
plète. 

*  iPigeaitsp.)      Une  constitution  de  Théodose  et;  les  lois 
209  et  suiv.    ]  de  Justinien  décident    que    l'adultère  du 
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mari  met  la  femme  en  droit  de  demander  la  séparation  ;  mais 
quoique  celui  de  la  femme  soit  puni  sévèretneitt,  celtii  du 
mari  ne  l'est  pas  de  mômie  ;no8  tribunaux  medenitlne' grande 
distance efntre; ces-deux  crimes,  ils  se  fondent  sur  trôî^  rai-, 
sons.  ' 

La  premièref  c'est  que  les  enfants  ad\ilt6rirts  du  iri'ari  tie 
sont  pas  à  la^  femme,  au  lieu  que  ceux  de  là  ^  ffemine 
sont  att-mao^i  :  ^  Jepu»  faire  des  princes  sans  vdils  disait 
une  princesse  à  son  époiix,  et  vous  n'en  pouver  pias  faire  éAhû 
moi"  •  -  .     '  "'^'  ■  '  • 

LaseeofidjO,  c'est  que  "  plusieurs  siècles  roient  à  peîile^inie 
accusation  d'adultère  intentée  par  un  mari,  la  crainte  de  l'éclat 
arrête  :  il  fait  qu'il  ne  peut  publier  le  crime  de  «a  ftemme 
sans ise  couTrir  de  honte.  Le  préjugé  seul  étoufferait  ses 
plaintes,  si  le  déshonneur  réel  qui  en  ait  la  suite  ne  suffisait 
paa  powr  le  déterminer  à  dévorer  en  secret  ses  malheurs.' 

'^  Toutes  ces  raisons  cessent  du  côté  de  la  femme  ;  elle  ne 
jouit  qu'avec  plus  de  gloire  de  sa  propre  vit^nù,  lorsque  son 
mari  se  déshonore  lui-même  par  une  infidélité. 

"  Enhardie  par  cela  môme  à  poursuivre  un  mari  èonpablè, 
rien  ne  pourrait  donc  mettre  un  frein  à  sa  vengeatiçe  :  parce 
qu'elle  ne  wsquerait  rien,  elle  oserait  tout,  le  plus  léger  s6.u|i- 
çon  deviendrait  le  prétexte  d'une  accusation,  et  lalol  solen- 
nelle du  lien  conjugal  serait  compromise  à  chaque  instant.  " 
(M.  Gerbier,  Mémoire  pour  le  comte  de  Montboîssiei*.)' 

Enfin,  la  troisième  raison  qui  a  engagé  à  fairie  une  grande 
diflfference  entre  l'adultère  du  mari  et  celui  de  la  femme,  et  à 
exiger  d'elle  un  degré  de  retenue  et  de  continence  qup  l'on 
n'a  pas  exigé  de  l'homme,  c'est  qtie  la  violation  de  la  pudeur 
suppose  dans  les  femmes  un  renoncement  à  toutes  .les  ver- 
tus, et  que  la  femme  en  violant  les  lois  du  mariage,  sort  de 
rétat  dé  dépendance  naturelle."  (Esprit  des  lois^  liv.  26,  6ha- 
pitreS.) 

L'expérience  de  tous  les  sciècles  nous  apprend  en  effet  que 
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chez.le^  hx>mm08  le  désorcli*e  m  bcn'ne  assez  souvent  au  physi* 
qu9,  .Uudis  q^ue  chez  les  femmes  il  corrompt  presque  toujours 
l'esprit  etle  çœar  ;  aussi  Tua  des  plus  grands  historiens  de 
Taiicieaa?  Borne  nous  dit-il  que  la  femme  qui  a  abandonné 
la  pudeur  (Neque  fxmina^  amissd  pudicUid^  alla  flagitiaabnuerit. 
Ta^it..  Ai^naK  lih.  }\:  n.  4),^se  Kvre  bientôt  à  d^s^silres  crimes  ; 
ot  Mrd'Aguessf  AU  dévaloj^nb  «atte  yérité^  observe  que  ^'  Ta- 
dqlièa^e  e^t^swvent  le  pi^emier  pas  qaioondnit:  à  l'assassinat, 
q.i^'il.  sçq^let^iue  ç^tte  çonjectui^  soit  devenue  une  présomp- 
tion de  droit,  et  qu'elle  ait  passé  en  maxime  ordinaire  dans  les 
tribfin^aixx  : .  Adulieroy  ergo  vemfi,cay   Ginquante-unièine  plai- 

dpyef.    . 

Ces  diff4reaces  entre  les  suites  de  ces  deux  crimes  font 
q^u'on  les  ^psidère  dans  les  tribunaux  d'une  manière  bien 
différente. 

Il  n'en  faut  pas  conclure  cependant  que  l'adultère  du  mari 
ne  soit  jamais  réprimé,  ni  dire  avec  Pothier,  '.'  qu'il  n'appar- 
tient  pas  à  la  femme  qui  est  une  inférieure,  d'avoir  inspec- 
tion sur  la  conduite  de  son  mari,  qui  est  son  supérieur  ; 
qu'elle  doit  présumer  qu'il  lui  est  fidèle,  et  que  la  jalousie  ne 
doit  pas  la  porter  à  faire  d^  recherches  de  sa  conduite.  " 
(Mariage^  No,  516)  :  tant  que  cet  adultère  n'est  qu'une  simple 
faiblesse^  une  suite  de  la  satiété  et  de  l'inconstance  du  cœur 
humain^. qu'il  n'est  accompagné  d'aucune  circonstance  écla- 
tante ni  outrageante  pour  la  femme,  et  que  son  mari  obsenve 
d'ailleurs  tous  les  égards  qu'il  doit  à  sa  femme,  et  cherche  à  la 
dédommager  en  quelque  sorte  par  là  do  son  infidélité,  elle  ne 
trouve  aucun  accès  dans  les  tribunaux  ;  mais  si>au  chagrin  de 
cette  îiifidélité,  il  se  joint  quelques  circonstances  mortifian- 
tes, (Jui  annoncent  de  la  part  d^u  mari  un  oubli  absolu  de  ses 
devoirs  et  de  toute  retenue,  on  a  jugé  que  la  femme  ne  pou- 
vait plus  êtrç  forcée  à  continuer  de  vivre  dans  uue  société 
aussi  terrible. 

Cette  jurispi'udence  est  établie    par  les  lois  romaines  ;  la 
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loi  8  au  cod.  de  Repudiis^  veut  que  si  le  mari  introduit  au  mé- 
pris de  son  épouse,  des  femmes  impudiques  dans  sa  maison, , 

elle  puisse  demander  le  divorce  :  Si  qua maritum  suum 

ad  conlemptura  sui,  domusve  suœ,  ipsâ  inspiciente,  cum 

impudicis  mulieribus  (quod  maxime  etiam  castas  exaspérât) 
cœtumiiieuQtem...  probavtrit  ;  tune  repudii  auxiUo  ntine- 
cessario  ei  permittimue  libertatem,  et  causas  dissidii  legibus 
comprobare. 

Entr'autres  exemples  de  l'adoption  de  cette  loi,  nous  citerons 
celui  que  rapporto«Papon  dans  ses  arrêts,  liv.  22,  tit.  9,  art.  3. 
"La  femme,  dit-il  dans  son  vieux  langage,  se  plaignait  que 
son  mari  entretenait  une  paillarde  en  leur  maison  depuis  cinq 
ou  six  ans,  au  conspect,  présence  et  dédain  de  la  dame  sa  fem- 
me,  et  que  pour  lui  complaire,  il  avait  souvent  battu  et  mal- 
traité sa  femme.  La  séparation  fut  prononcée."  Un  autre 
cas  où  l'adliltère  du  mari  est  un  motif  sufi&sant  de  séparation 
est  lorsque  le  mari  entretenant  un  mauvais  commerce  'avant 
son  mariage,  le  continue  après.  Enfin  un  troisième  cas  6^ 
l'adultère  autorise  la  femme  à  demander  la  séparation  est 
lorsqu'il  en  est  résulté  pour  le  mari  des  suitesfâcheuses  qu'il 
a  communiquées  à  sa  femme.  Pothîer,  mariage^  no.  514,  prétend 
cependant  qu'elles  ne  peuvent  servir  de  fondement  a  une  pa- 
reille demande,  presque  tous  les  gens  de  l'art  étant  en  état  de 
les*  faire  disparaître.  C'est  étendre  bien  loin  les  bornes  de  la 
puissànce,maritaleque  de  décider  qu'une  femme  ne  pourra 
se  plaindre  en  pareil  cas,  où  sa  santé  est  souvent  altérée  par 
une  cause  que  tous  ceuxqui  la  connaissent  regardent  comme 
tres-dangereuse  dans  ses  effets,  et  quelquefois  même  mortelle. 

Ifl.^pp.  212-213.— Nous  avons  déjà  dît  que,  lorsqu'une 
femme  est  mineure,  et  ne  voulait  pas  demander  sa  séparation 
de  biens,  quand  son  intérêt  l'exigeait,  sa  famille  pouvait  lui 
faire  créer  un  tuteur  ad  hoc^  pour  poursuivre  cette  action  : 
il  n'en  est  pas  de  même  de  la  séparation  de  corps,  elle  est  i 
cet  égard  maîtresse  absolue. 
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La  raison  de  cette  différence  est  que,  dans  le  premier  cas, 
le  refus  de  la  femme  de  se  plaindre  de  la  dissipation  de  son 
mari,  et  du  risque  que  courent  ses  denieirs  dotaux,  ce  refus 
procède  de  son  inexpérience  en  affaires  et  de  sa  faiblesse  ; 
au  contraire,  .son  silfence  sur  les  mauvais  procédés  de  son 
mari,  «st  regardé  comme  l'effet  #'une  si ge  modération  ;  et 
b^eu  loin  de  Timputer  à'  la  faiblesse,  on  doit  le  considérer 
comme  l'effet  de  la  patience,  et  par  conséquent  d'une  force 
d'esprit  et  d'un  courage  dont  il  faut  bien  se  garder  d'empê- 
cher  le^  effets. 

L'action  en  sépai'ation  de  corps  est  donc  absolument  per- 
^ojanelle  ;  de  sorte  que  si  la  femme  meurt  sans  l'avoir  exercée, 
Taction  meurt  avec  elle^  et  ne  passe  point  par  conséquent  à  ses 
successeurs,  A  l'égard  du  cas  où  elle  meurt  entre  son  exercice 
et  le  jugement,  nous  parlerons  de  ce  qui  en  résulte  ci-après. 

/rf.,  1  vol^  p,  343. — Lorsqu'une  des  parties  décède  pendant 
l'instance,  l'autre  ne  peut  rien  faire  jusqu'à  ce  que  celui  qui 
succède  à  cette  partie  ait  pris  qualité  dans  la  succession,  qu'il 
ait  ensuite  repris  l'instance  ou  été  assigné  en  reprise. 
^  Il  j  çi  des  actions  qui  périssent  avec  ceux  qui  les  ont  exei*- 
cées  PU  ceux  contre  qui  elles  l'ont  été  ;  telles  sont  les  deman 
dps  en  .séparation.de  biens  ou  de  corps»  et  de  toutes  celles  qui 
sont  tellement  attachées  à  une  pei-sonne,  qu'elles  ne  puissent 
se  transipettre  à  des  successeurs,  parce,  qu'elles  ont  été  éta- 
b^ies  p^r  deç  ^raisons  relatives  à  ces  personnes-là  seulement. 

Mais  quoique  dans  ces  cas  l'action  ni  l'obligation  de  défen- 
dis h'  l'eQtion  ne  passent  pas  auK  successeurs,  néanmoins, 
conmie  Wn&Unce  a  occasionaé  des  frais  qui  doivent  être  à  la 
change  de  la  partie  qui  aurait  succombé,  on  peut  poursuivre 
C3^  succesàeurs,  pour  faire  juger  contre  eux  que  l'instance 
était  mal  fondée  de  la  part  du  défunt  ;  que  par  conséquent 
ila4oivent,  comme  le  réprésentant,  supporter  les  frais  qu'elle 
a  occasionnés. 

Par  exemple,  si  uner  femme  ayant  intenté  une  demande 
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ea  séparation  de  corps  contre  son  inari,  décède  pendant  Tins- 
lance,  le  mari  soutenant  que  cette  demandie  était  mal  fondée, 
pourra  poursuivre  Jles  représentants  de  sa  femme,  non  pas 
pour  faire  rejetj^r  la  séparation,  puisque  la  mort  l^a  €(>érée  de 
fait  ;  mais  pour  faire  décider  que  la  femme  était  mal  fondée 
ou  non  recavable  à  la .  demander. 

Mais  on  ne  peut  poursuivre  cette  instance  contre  les  refpré- 
sentajoUg,  qu'ils  n'aient  pris  un  parti,  ou  que  les  délais  pour 
le  faire  ne  soient  expirés,  et  qu'ils  a'^i^nt  repris  l'instance 
ou  été  assignés  en  reprise. 

Les  successeurs  peuvent,  de  leûrcôté,  s'ils  prétendent  la 
demande  bi^n  fondée,  reprendre  l'instance  pour  la  faire  dé- 
clarer telle  et  avoir  les  dépens  :  ainsi  jugé  en  faveur  du  lé- 
gataire universel  de  la  marquise  du  Pont-du-Château,  contre 
le  marquis,  par  arrêt  du  28  Mai  1756,  que  Denisart  cite  au 
mot  reprise  d'instance,  no.  13.' 


^  i  Merlùiy  Rép.  V09^)  Daps  le  droit  romain,  il  ne  pouvait 
adultère,  p,  239.  )  y  avoir  adultère,  que  lorsqu'il  y  avait 
commerce  entre  ;an  homme  libre  ou  notn  el  une -femme 
mariée..  Le  commerce  qui  arait  Uetf  ea4re:  un  homme 
marié  et  une  femme  libre,  n'était  pas  qualifié  d'aduUèare  : 
c'était  un  simple  stupre.  •  Propriè  adulterium  in  nuptâ  commit- 
titar  (dit  la  loi  6  §  1  I).  ad  kg.  Juk  de  ad^.),  propter  partwn 
ex  altero  conceptum  composito  nomine  :  strupnum  i^er.o  in  virgi- 
nem  vidwimve  commMtittir.  Aussi  verrecuï-nous  liientôt  la 
Novelle  22,  ch.  15,  distinguer  le  majri  coupable  d'adultère, 
du  mari  vivant  en  concubinage  avec  d'autres  femmes  que  la 
sienne.  ^ 

...Mais lorsqu'à  été  rédigé  l'art.  230  du  Gode  civU,  il  y  avait 
longtemps  que  c^tte  manière  d'entendre  le  mot  udultércy  re- 
lativement au  mari,  était  abolie  dans  la  juriaprudeA^e  de 
toute  l'Europe.  Le  chap.  4  du  titre  des  c'écrétales,  de  eo  qui 
cognovit  cousanguineam  uxoris  sv^œ,  avait  déclaré  adultère  le 
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mari  qui  entretenait  un  commerce  illicite  avec  une  femme 
libre,  oomme  le  mari  qui  entretenait  un  ocmimerce  illicite 
avec  nne  femme  mariée,  et  cette  décision  était  devenue  la 
règle  de  toua  les  pays  policés  :  Cœterùm  (dit  Voët,  sur  le  Di- 
geste, liv,  48»  tit.  5,  n.  7),  utifwte  dwino  atque  ôûnonieo^  ita  et 
morihus  hodiernis^  ligati  cum  sôlutâ  mqnè  ûû  soluti  cum  ligat4 
aduUerium  est. 

Et  Ton  ne  peut  douter,  personne  ne  doute  en  effet,  que  tel- 
le ne  soit  Taceeptation  donnée  au  mot  adultère  par  l'art.  830 
du  C!ode  CiviL 

W.,  /Wd.,  p.  243,  }      Dans  le  droit  romain,  la  femme  ne 

et  suif).         )  pouvait  pas,  par  une  action  publique, 

accuser  son  mari  d'inceste.    Elle  ne  pouvait  non  plus  par 

une  action  pubKque,  l'accuser  d'un  autre  crime,  quel  qu'il 

pût  être.... 

Cependant  la  femme  pouvait  se  faire,  de  Tadultère  dont 
son  mari  s'était  rendu  coupaT)le  par  le  commerce  qu'il  avait 
eu  avec  une  autre  femme  mariée,  un  titre  pour  demander  le 
divorce  et  répéter  sa  dot.... 

Et  c'est  ce  que  décidait  textuellement  la  Novelle  22,  ch.  15, 
§1,  non>seulement  poi»  l'adultère,  mais  encore  pour  un 
grand  nombre  d'autres  crimes  que  pouvait  commettre  un 
mari. 

...Quels  changemens  la  Novelle  117  avait-elle  apportés  à 
cette  législation  ? 

...D'après  cette  Norelle  même,  la  femme  ne  pouvait  pas  ac- 
cuser criminellement  son  mari,  soit'd^avoir  attenté  à  ses 
jours,  soit  d'avoir  cherché  à  la  prostituer.  Cependant  elle 
pouvait  alléguer  et  prouver  civilement  l'un  et  l'autre  crime, 
comme  causes  de  divorce. 

Id.y  Ibid.^  p.  245. — Dans  le  droit  roofain,  la  véritable  déno- 
mination de  concubine  n'aui*ait  pas  pu  convenir  aune  fille 
vivant  avec  son  frère  dans  un  commerce  criminel  :  mais 
pourquoi  T  parceque,  dans  le  droit  romain,  le  concubinage 
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n'avait  rien  d'illicite  ;  parceque  la  législation  ellB^mêiïie  en 
faisait  uû  état  qu'elle  reconnaissait,  çuia  eiimcubincdus  per 
UgtswnMnaiSumpsit  disait  la  loi  S  D.  de  cùnoubmis  ; 'pavae- 
que  cet  état  n'était,*  suivant  L'exprewioD  dei»  loi  iQ  de  iia- 
luralibus  Hbme^  qu'un  mariage  inégal  inœquah  eoné^gium  ; 
parce  qu'une  concubim  a'était,:  comme  le  dit  Oujas^  qu'une 
épouse  dont  la  légitimité  était  incomplète^  Trunà^^u^^a-tia^ar. 

Aussi  là  loi  1,  §  3^  D.  £fe  nmc«d.  déclatait^lle  formellement 
qu'il  ne  pouvait  pas  exister  de  coricubinage,  soit  entre'  le  fils 
ou  le  peUt^ls  et  la  concubine  du  père  ou  de  l'aïeul,  soit  en- 
tre le  père  ou  l'aleut  et  la  concubine'  du  fils  ou  du  petit  fils  : 
Si  qua  in  patrom  fmi  éonoubinatu  deinde  in  fUii  esse  ewpHy  vel  in 
nepoHSy  pdeontf-à^winputoeàrmrectéfacere;  quiàpropnè  nefaria 
esthwjusmodiepnjfmclio;  et  idio  huju^modifaiinu^prohibenàum 
est. 

Aussi  la  loi  58,  D.  de  rilu  nuptiarum^  qualifiait-elle  d'inces- 
tueux le  conculAnage  dans  lequel  vivait  un  oncle  avec  sa  niè- 
ce, etiamêi  concubinam  qms  habuerit  sororis  fiUapif  ineestum 
comm^titur^ 

Mais  cela  n'empêchait  pas^  et  los  deux  damiers  textes  cités 
en  fournissent  la  preuve,  que  là  femme  qui  vivait  dans  un 
commerce  imcestueux  avec  un  parenti  on  un  allié,  même  na- 
turely  qu'elle  n'aurait  pas  pu  épouser,  ne  fût  sa  concubine  de 
faU.  SeuleiAent  le  concubinage  qui  existait  entre  eux,,  au 
lieu  d'être  légal,  prenait  le  caractère  de  crinie. 

Baos  nos  mceurs,^  ou  ne  fait  point  et  6n  n'a  jamaisL  faiË  de 
distinction  semblable.  ^Tout  commetce  enlire  un  homm^  et 
une  femme  qui  n'est  point  précédé  d'un  mariage  solennel 
est  un  concubinage  ;et  tout  concubinage  est  illicite. 

Ainsi,  nul  doute  que,  dans  nos  mœurs,  lu  femme' qui  vit 
dans  un  cpnjtmerce  illicite  ^ vec  son  frère,  avec  son  l^eaô-frère, 
avec  son  père,  avec  son  beau-pèfcé,  ne  soit  aux  yeux  de  ki  loi, 
sa  concubine,  comme  elle  serait  celle  d'un  étranger  avec 
qui  elle  vivrait  dans  le  môme  état. 
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Nul  doute,  par  conséquent,  que,  dans  l'art  230  du  Code 
Civil,  la  dénônrination  de  eonoubme  ne  soit  applicable  à  la  pa- 
rente môme  la  plus  prckshe  ayee  laquelle  le  mari  entretient 
un  commerce  illicite  dans  la  maison  commune. 
...Tenir  quelqu'un  dofis  une  tnaison^  est  une  axpresrion  généri- 
que, qui  comprend  aussi  bien  la  persoiinequ  on  y  loge  par  sui- 
te de  Tobligation  dans  laquelle  on  est  de  lui  procbrer  un  lo- 
gement, que  Ih  personne  à  qui  Ton  y  donne  tioei  habitation 
non  obligée. 

Ainsi,  Ton  dit,  en  parlant  d'un  père,  qu'U  tient  ses  enfants 
dans  sa  maison,  pour  exprimer  qu'il  les  a  près  de  lui,  qu'il 
ne  les  fait  pa«  élever  dans  utxe.maifion  étraagài*e. 

Ainsi,  Ton  dit,  en  parlant  d'ua  tuteur,  qu'il  tient  sa  pupille 
dans  sa  maison,  pour  exprimer  qu'il  ne  l'a  pas  placée  d^s  ua 
pensionnat. 

1  Delvineourtj  p.  190  4es  notes  et  explications.  rDam  la  fnaison 
commune. — ^11  n'eit  pas  nécessaire  que  ce  soit  dans  le  ;domici- 
le  commun  ;  il  suffit  que  ce  soit  dans  la  maison  ou  Thabila- 
tion  commune  ;  pulà,  dans  une  mai$on  de  campagtie  où  les 
époux  auraient  été  passer  la  belle  saison  :  comnie  il  suffit  ^ue 
ce  soit  dans  le  domicile  commun,  quaikl  mén»e  la  femme  n'y 
résiderait  pas  actuellement.  Il  peut  se  faire  que  ce  soil  préci- 
sément la  présence  de  la  concubine  qui  Tait  empêchée  d'y  ve- 
nir. 5icjugé  et  avec  raison,  à  Orléans,  le  t§  Août  1820,  (Sit^y 
1821;  2e. partie,  page  134),  et  en  cassation,  les  21  Décembre 
1818,  27  Janvier  1819  ;  1er.  partie,  pag.  164  et  1«5.) 


2  Solony  NulHtis^  \  On  a  admis  comme  prouvant  la  com- 
p.  50,  Mo.  49.  )  plicité  d'adultère,  la  déclaration  faite  par 
le  prévenu,  dans  un  acte  de  naissance,  qu'il  est  légère  de 
l'eufaût  issu  de  la  femme  adultère.  Peu  importe  que  la  dé- 
claration soit  nulle,  elle  n'en  fournit  pas  moins  la  preuve  du 
fait  de  l'adultère  ;  la  Cour  Royale  de  Paris  l'a  ainsi  jngo. 


Digitized  by  VjOOQIC 


237 

[A.BTICLH  1B9.1 

aveo  raison,  pararjrôtdu  11  fêyrLer  1829,  rapporté  dans 
GateUa  dea.Tmbanaux  du  21  £év.  môme  année. 


189.  .  Les  époux  peuvent 
réciproquement  demander 
la  séparation  de  Corps  pour 
excèd,  '  sévices  et  injures 
graV^és  de  l'un  envers  Vau- 
tre. 


189.  Husband  and  wife 
may  respectîvely  demand 
this  séparation  on  the 
ground  of  outrage,  ill-usa- 
ge  or  grîevous  inault  com- 
mîtted  by  one  toward  the 
other. 


*  2  Pigeau^p.  236  [il  serait  bien  singulier  que  l'homme,  ins- 
titué mettre  de  la  société  conjugale  par  le^  lois  divines  et  hu- 
m4in«s>  fùtsunilorsquUlcoatrevieoadraitàoes  obligations,  et 
que  la  hmmej  c[Ud  Us  Ipia  et  la  simple  raison  ont  mise  sous 
la  déyen^s^nc^  du  mari,  ne  le  fut  pa^  aussi,  lorsqu'elle  les  en- 
freindr^t,  .       : 

Id^yp^îSl — Pour  que  le  mari  puisse  se  plaindre  des  in- 
fractions de  la  femme,  il  faut  qu'il  n'y  ait  pas  donné  lieu  ; 
quand  la  i^i,  ^'^cord  avec  la  naVure  lui  confère  un  droit  de 
puissancQ  sur  .sa  femme,  c'estpour  le  booti^ur  et  l'avantage  de 
eelle-ci,  et  non  pour  la  tyranniser  ;  si  donc  il  abuse  de  ce  droit 
quoique  la  loi  ne  permette  pfls  à  la  femme  de  s'en  venger 
ellermé^^  f  néannpKH^s,  si  dans  le  ressentiment  des  outrages 
qu'elle  a  re6ues,e^e  les  a  reppuBséA,  la  loi  l'excuse,  et  n'indi- 
que au  mari  d'autres  m^i^yens  d'empéclier  ce  ressentiment,  que 
de  se  compara  à  l'aveniir  envers  sa  femme  comme  il  le  doit. 

ObUgatiorU  eommunes^  mantèi*e  de  Us  enfreindre  :  Premiè- 
re macère  :  Ifa  jalousie  ;  ce  sentiment  bia  et  vil  qui  peut 
ôUre  un  jnoUf  dQ  séparation  pour  la  leaune,  ae  peut  guère 
rètre  pionr  le  ma?i  qui  peut  le  souiTrir  bm  plus  volontiers 
que  la  femme,  à  qui  sa  dépendance  en  rejid  les  effets  odieux  et 
insupportables  :  d'ailleurs  la  difTérence  qu'il  y  a  entre  la  ré- 
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putation  des  hommes  et  celle  des  femmes,  beaucoup  plus 
fragile  et  qui  exige  par  conséquent  beaucoup  phis  de  mena- 
gement,  est  une  raison  pour  faire  une  grande  distirclion  en 
faveur  du  sexe.  i       . 

Seconde  manière. — ^L'indifT&rence,  c'est-à-dire,  c^Ue  'qui  a 
pour  principe  un  outti  total  des  devoirs  du  mariage. 

Cette  indifférence  se  réfère  à  la  vie-  oa  à  Thonneur  du  ma- 
ri. A  la  vie,  1o.  si  la  femme  laisse  manquer  son  mari  du  né- 
cessaire, lorsqu'il  ne  pe]at  3e  le  procurer,  et  qu'elle  est  en  éta^ 
de  le  lui  donner. 

.  2o.  Si  elle  le  laisse  en  prison  pour  dettes,  quoiqu'elle  soit- 
en  possibilité  de  le  retirer. 

3o.  Si  elle  le  laisse  en  esclavage. 

A  l'honneur,  si  elle  laisse  son  mari  sous  le  poids  da  soiip- 
çoa  ou  d'une  accusation  dont  il  lui  est  impossible  de  se  dé- 
fendre ;  V.  g.  s'il  est  détwan  en  vertu  d'un  ordxe  90U>rerain,  et 
qu'elle  ne  fasse  aucunes  démarches  pour  le  délivrer  ;  s'il  est 
accusé  injustement  et  n'a  pas  les  facilités  nécessaires  pou^ 
poursuivre  sa  justification  ;  maig  s'il  a  ces  facultés,  c'est  à  hii 
à  se  défendre. 

Troisième  manière.— La  haine,  c'est-à-dîre  celle  qui  est  léU 
le  qu'elle  rende  insiafpportable  au  mari  la  nécessité  d'habiter 
avec  sa  femme.     •  .       •        '  * 

Pour  étabtir  les  cas  où  cette  haine  de  la  femme  devient 
pour  le  mari  un  sujet  de  réclamation,  il  faut  expliquer  Com- 
ment elle  peut  attaquer  le  mari,  lo.  dans  sa  vie  ;  2o.  sa  santé, 
3o.  sa  tranquillité  ;  4o.  enfla,  son  honneur. 

La  haine  attaque  la  vie  du  mari,  lorsque  kt  feiïime  a  env 
ployé  ou  fait  emplaj^er  quelques  moyens  pour  le  faire  ^rir. 

Lorsqu'elle  attaque  la  santé,  on  distingue  entre  les  gêna  du 
commun  et  cevx  ^ui  ont  reçu  tine  éducation  plus  soignée  ; 
la  femme  qui  se  livre  à  des  excès  cqatre  son  mari,  doit  être 
réprimée,  parcequ'en  secouant  le  joug  de  la  puissance  mari- 
tale, et  abdiquant  ce  caractère  de  douceur  qui  est  propre  à 
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soD  sexe^  elle  donne  tout  lien  de  craindre  qu'elle  ne  se  porte 
à  des  extr$mité«  qu'une  justice  prévoyajQte  et.  sage  doit  préve- 
nir, 

La  haine  de  la  femme  attaque  la  tranquillité  du  mtri  par 
des  persécutions,  des  procès  nxal  foodé^  et  des  injures. 

Enfin,  elle  attaque  l'honneur  du  mari  de  trois  manières. 

La  première,  p^  des  paroles  injurieuses  et  diffamantes;  on 
est  cependant  plus  difficile  que  lorsqu'il  s'agit  de  dif&ma- 
tien  de  In  part  du  mari  envers  la  femme,  parce  que  la  réputa- 
tion du  sexe  étant  beaucoup  plus  fragile,  demande  des  pré- 
cautions plus  scrupuleuses. 

La  seconde  manière,  par  ro))tention  cf  une  lettre  de  cachet 
contre  son  mari  Une  femme  qui  use  d'ane  pareille  voie  injus- 
tement est  plus  coupable  qu'un  homme,  parce  qu'elle  ne  le 
fait  ordinairement  que  pour  vivreidans  l'indépendance  et  un 
désordre  plus  repréhensible  obez  elle  qne  chez  rhx)mme,  com- 
me aaiis  l'avons  démontré. 

La  troisièmâ  manièire,  en  accusant  son  mari  en  justice  d'un 
crime  quelconque  rentre  autres  exemples  dé  ce  principe  nous 
citerons  deu;c  artêts. 

lie  premier  du  12  mars  1672,  rapporté  au  troisième  volume 
da  Journal  des  Audiences,  est  dans  l'espèce  d'une  femme  qui 
avait  accusé  son  mari  et  un  enfant  de  celui-ci  d'un  premier 
lit^  d'avoir  voulu  l'emp «isonMer.  Llirrèt  l'a  condamnée  seu- 
lement ep*  6000  liv.  de  réparation  civile  Bans  autre  peine. 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  si  cette  femme  û'apas  été  condam- 
née à  \^  réchiçion,  c'etit  que  son  mari  n'y  avait  pas  conchi, 
puisque  dans  l'espèce  du  second  arrét^  il  s'ag^iissait  d'accusation 
bien  moin^  grave^  et  que  la  femme  fut  condamnée  à  cette  ré- 
clusion. Ce  dernier  arrêt  rendu  contre  la  comt^se  de  Go- 
nigham>  est  rapporté  dans  Denisart,  au  mot  Séparation  de 
nom.  Cette  dame  ayant  accusé  fausement  son  mari  de  Favoir 
trompée  lors  de  son  mariage  et  d'avoir  supposé  une  origine, 
un  nom  et  un  ét$t  qui  ne  lui  appartenaient  pas;  sur  les  preu- 
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vesde  Tindigniié  de  cette  accusation,  elle  fut  déclarée  déchue 
des  dons  et  avantages  à  elle  fait^  par  son  mari,  comme  douaire, 
préciput,  droit  d'habitation,  &c.  Il  lui  fut  enjoint  de  se  reti- 
rer dans  un  coiïvent  qui  lui  serait  indiqué  par  son  mari  ;  et 
elle  fut  condamnée  en  outre  en  1000  liv.  de  dommages  et  îti- 
térôte.    Cet  arrêt  est  imprimé. 

Quatrième  manière  d'enfreindre  Tamour  conjugal.  Le 
mépris. 

Le  n^ari  n'étant  pas  dans  la  dépendance  de  sa  femme,  il 
peut  supporter  bien  plus  volontiers  ses  mépris.  D'ailleurs  ils 
ne  peuvent  influer  sur  la  réputation  dn  miu*i,  comme  ceux  du 
mari  peuvent  itfluer  sur  la  réputation  de  la  £emme,  à  lnquel- 
e  la  moindre  aiiteinte  fait  des  blessures  presque  toujours 
incupfidJleSi 

Mais  quoiquie  l'ou  fasse  une  différence,  la  femme  nViiit  pas 
exempte  de  pm>ititm,  lor8(}*tte  par  ses  mépris  elle  af  rendu  sa 
société  insupportable  à  son  époux.  Il  y  a  un  arrêt  du  8  Oc- 
tobre 1712,  lequidl  a  cond&mné  nne  femme  qui  avait  injurié  et 
frappé  son  mari,  à  coiliparoir  en  la  maison  de  celiii-ei,  et  lui 
demander  pardon  de  ses  excès,  en  présence  de  quatre  person- 
nes ;  lui  a  eir^nt  de  porter  honnenr  et  respect  à  son  mari 
et  défendu  de  récidiver;  mais  il  D*a  pas  prononcé  la  sépa- 
ration. ' 

Cinquième  manière.  L'adultère.  On  a  expliqué  la  diffé- 
rence qu'U  y  a  entre  l'adultèi'e  du  mari  et  celtiî  de  la  femme, 
qui  est  be€tucotip  plus  repréhensible. 

Cette  différence  entre  les  deux  crimes  fait  qu'il  y  en  a  une 
aussi  dans  la  punition^  La  peine  contre  la  femme  est  la  ré- 
clusion. £Ue  Mt  en  môme  temps  déclarée  déchue  de  tous 
sesdroitsde  communauté,  douaire,  préeiput  et  autres  avanta- 
ges à  elle  faits  par  son  contrat  de  mariage,  et  sa  dot  dévolue 
à  son  mairL  Lorsqu'il  y  a  des  enfants  le  mari  n'a  que  l'usu- 
fruit des  biens  de  sa  femme. 
•     V.  aussi  2  Pigeau^  p.  239  cité  sous  l'af  ticle  187. 
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*  Gousset  sur  art,  )      hes  excès  sont  des  actes  de  violence  qui 

231,  p.  96,  )  peuvent  mettre  en  danger  la  personne  de 
répoux.  Par  sévices  on  entend  tous  mauvais  traitemens  moins 
viûlens^  mais  habituels.  Les  injures  graves  sont  celles  qui 
réaniitent  de  t^ttaines  actions,  paroles  on  écrits  qui  portent  at- 
teinte à  rhonneur  de  Tépoux.  Il  faut  avoir  égard  au  sexe,  au 
rang,  à  rage  et  à  la  conduite  de  Tépoux  outragé.  Ainsi,  par 
exemple,  la  demande  en  séparation,  formée  par  la  femme 
pour  oause  d'excès,  de  sévices  et  injures  de  la  part  de  son  ma- 
ri^ pourait  être  écartée  par  la  preuve  que  la  femme  les  aurait 
provoqués  par  son  in  conduite  et  le  dérèglement  de  ses  mœurs. 

Tels  sévices,  tels  excès,  telles  injures  qui  seraient  assez  gra- 
ves pour  faire  prononcer  la  séparaliotn  de  corps,  sur  la  deman- 
de d'une  épouse  innocente  et  vertuewsej^pourrait  ne  Fôtre  pas 
asses^  s'il  était  pi-ouvé  que  lei oùse  a  violé  la  foi  conjugale. 

(Répejrt.  de  Jurisp,  vo  Divorce,  sec.  4  §  12  ;  Manuel  de  droit 
français,  sur  TarL  230). 

*  C  i\r  231  (     Les  époux  pourront  réciproquement  demander 

'     '         J  le  divorce  pour  excès,  sévices,  injures  graves 
de  l'un  envers  l'autre. 


*  4  Pandectes  Prs.  )  *  19.  On  comprend  sous  le  nom  d'excès  et 
p.  35.  )  sévices,  les  mauvais  traitements,  qui  con- 

sistent en  actions,  comme  le?  coups  de  pied,  ou  de  poin^,  les 
soufflets,  et  autres  de  ce  genre.  Il  faut,  suivant  les  lois  Ro- 
maines, qu'ils  aient  été  portés  au  point  de  faire  craindre  pour 
la  vie  de  celui  des  époux  qui  en  a  été  Fobjet. 

Si  suae  vltœ  veneno  aut  gladio,  aut  allô  simili  modo  insi- 
diantem,  si  se  verberibas  (quae  ingenuis  aliéna  sunt),  afficien- 
lem  probaverit  (L  8,  §  2,  Cod,  de  Repud.) 

Nous  n'avons  point  porté  la  rigueur  si  loin,  et  dans  nos 
mœurs,  beaucoup  plus  douces,  ijous  ne  demandons  pas  que 
la  femme  soit  exposée  à  perdre  la  vie.    Mais  on  veut  que  les 

16 
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sévices  soient  graves,  et  qu'ils  soient,  de  la  part  du  mari,  une 
habitude  qui  rende  son  empire  dur  et  cruel.  On  ne  ferait 
aucune  attenlion  à  Tefifet  d'un  mouvement  de  colère  acciden- 
tel qui  ne  serait  qu'un  orage  passager.  Le  meilleur  mari 
peut  s'oublier  un  momenL  II  peut  être  jeté  hors  des  gonds, 
et  donner,  dans  un  accès  d'impatience,  un  soufflet  dont  il  se 
repent  l'instant  d'après.  On  sait  à  quoi  tiennent  les  querelles 
de  ménage  ,  et  que,  pour  l'ordinaire,  ni  Tune  ni  l'autre  des 
parties  n'est  sans  torts.  Il  faut  donc  que  la  femme  prouve 
une  suite  constante  de  mauvais  traitements,  un  état  habituel 
d'oppression,  de  la  part  de  son  mari. 

On  fait  attention  aussi  à  l'état  et  à  l'éducation.  Tels  faits, 
qui  seront  très-graves  pour  une  femme  d'un  certain  état, 
seront  légers  à  l'égard  d'une  autre. 

Nous  n'avons  parlé  jusqu'ici  que  de  la  femme  parce  que  le 
moyen  résultant  des  sévices  et  mauvais  traitements,  n^e  peut 
guère  être  invoqué  que  par  elle.  Le  mari  qui  viendrait  se 
plaindre  d'être  battu  par  sa  femme  ne  serait  que  ridicule. 
On  ne  le  plaindrait  point  ;  et  nous  doutons  que  les  tribunaux 
l'écoutassent,  à  moins  que  les  faits  ne  fussent  de  nature  à 
donner  lieu  à  une  action  criminelle. 

Nous  avons  néanmoins  connu  des  maris  qui  étaient  réelle- 
ment battus  par  leurs  femmes  ;  mais  noifs  n'avons  jamais  vu 
ces  faits  produire  d'autre  effet  que  le  rire. 

20.  Quant  aux  injures,  on  sent  bien  que  celles  de  la  femme 
contre  le  mari,  si  ce  n'est  sa  conduite  déréglée,  qui  déshono- 
re la  maison,  et  peut  corrompre  les  enfans,  ne  sont  pas  enco- 
re capables  de  produire  beaucoup  d'effet. 

Il  n'en  est  pas  de  môme  du  mari,  il  peut  nuire  d'une  ma- 
nière bien  grave  à  sa  femme  par  ses  injures.  C'est  pour  cela 
que  la  diffamation  publique,  par  laquelle  un  mari  attaque 
l'honneur  et  la  réputation  de  chasteté  de  sa  fenmie,  a  tou- 
jours été  mise  au  nombre  des  justes  causes  de  séparation. 

Nous  disons  la  diffamation  publique,  parce  que  la  diffama- 
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tioQ  doit  avoir  ce  caractère  pour  servir  de  basQ  à  une  deman- 
de en  divorce,  ou  en  séparation.  Des  plaintes  que  le  mari 
aurait  renfermées  dans  Tintérieur  de  sa  famille,  ou  versées 
dans  le  sein  d'un  ami,  ne  constitueraient  pas  la  diffamation. 

De  là  il  suit  que  Taccusation  d'adultère,  dans  laquelle  un 
mari  aurait  succombé,  est  une  juste  cause  de  séparation. 
Une  pareille  accusation  est  la  plus  grave  de  toutes  les  diffa- 
mations. "  Serait-il  possible,  "  disait  M.  d'Aguesseau  dans 
une  semblable  occasion,  d'obliger  une  femme  honnête  de 
soutenir  la  vue  perpétuelle  de  son  détracteur  î  de  la  con- 
damner à  vivre  avec  celui  qui  a  voulu  lui  ravir  l'honneur  ; 
de  la  contraindre  à  supporter  une  société  qui  ferait  le  supplia 
ce  de  l'innocent,  encore  plus  que  du  coupable  ?" 

Ce  principe  est  constant  et  juste.  Néanmoins  c'est  peut- 
être  une  porte  ouverte  aux  abus  que  l'on  pourra  faire  du  di- 
vorce. Un  mari  dirigera  contre  sa  femme,  une  demande  en 
adultère,  qu'il  saura  bien  ne  pas  pouvoir  soutenir.  Alors,  si 
la  femme  demande  de  sa  part  le  divorce,  il  obtiendra  ce  qu'il 
veut.  Si  elle  ne  demande  que  la  séparation  de  corps,  il  aura 
ensuite  le  moyen  de  la  contraindre  au  divorce. 


190.  La  gravité  et  suffi- 
sance de  ces  excès,  sévices 
et  injures  sont  laissées  à 
farbîtrage  du  tribunal, 
qui,  en  les  appréciant,  doit 
avoir  égard  à  Tétat,  condi- 
tion et  autres  circonstances 
des  époux. 


190.  The  grievous  na- 
ture and  sufficiency  of  such 
outrage,  ill-usage  land  in- 
suit, are  left  to  the  discré- 
tion of  the  court  which,  in 
appreciating'  them,  most 
take  into  considération  the 
rank,  condition  and  other 
circunistances  of  the  par- 
ties. 


*  Pothier^  Mariage^  )      L'union  du  mari  et  de  la  femme,  qui 

Nos.  507-508.       )  est  formée  par  Dieu  môme,  et  le  pouvoir 

que  chacun  des  conjoints  donne  sur  son  corps,  par  le  mariage 
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à  Tautre  conjoint,  ne  permettent  pas  à  une  femme  de  deman- 
der la  séparation  d'habitatimi  que  pour  de  très-grandes  causes. 
Elle  est  obligée,  dans  le  for  de  la  conscience,  à  s'attirer  par  sa 
doùioeur  et  par  ses  complaisances,  les  bonnes  grâces  de  son 
mari  ;  et  si,  en  faisant  tout  ce  qui  est  en  son  pouvoir,  elle  ne 
peut  y  réussir,  elle  ne  doit  opposer  que  la  patience  aux  mau- 
vaises manières  de  son  mari,  et  môme  à  ses  mauvais  traile- 
mens  :  elle  doit  regarder  cela  comme  arrivant  par  Tordre 'de 
Dieu,  et  comme  une  croix  qu'il  lui  envoie  pour  expier  ses  pé- 
chés :  cela  ne  doit  pas  Tempêcher  d'aller,  dans  toutes  les  oc- 
casions^ au-devant  de  tout  ce  qui  peut  faire  plaisir  à  son  mari, 
et  elle  ae  doit  pas  le  quitter,  à  moins  que  les  choses  soient 
poussées  aux  plus  grandes  extrémités. 

508.  A  l'égard  du  for  extérieur,  les  juges  ne  doivent  pas 
trop  facilement  permettre  à  une  femme,  de  se  séparer  d'habi- 
tation de  son  mari  à  qui  Dieu  Ta  unie  :  mais  lorsqu'il  y  a  de 
justes  causes,  ils  doivent  le  lui  pemettre  ;  car,  selon  les  règles 
de  l'ordre  politique,  on  doit,  non  pas  faire,  mais  permettre  un 
moindre  mal  pour  en  éviter  un  plus  grand  :  or  il  n'est  pas 
douteux  que  la  discorde  et  les  querelles  qui  arrivent  tous  les 
jours  entre  le  mari  et  la  femme,  si  on  les  laisse  ensemble,  sont 
un  bien  plus  grand  mal  que  leur  séparation  ;  on  doit  donc, 
pour  l'éviter,  permettre  à  la  femme  de  se  séparer  d'habitation 
de  son  mari,  lorsqu'il  y  a  pour  cela  de  justes  causes. 

Quelles  sont  ces  justes  causes  ?  c'est  ce  qui  n'est  pas  facile  à 
déterminer  :  on  peut  bien  dire,  en  général^  qu'on  doit  séparer 
d'habitation  une  femme,  lorsqu'elle  a  considérablement  a  souf- 
frir de  r  aversion  que  son  mari  a  conçue  pour  elle,  et  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  de  s'attendre  à  une  réconciliation  sincère  ;  mais  il  n'est 
pas  facile  de  déterminer  le  degré  de  ce  qu'elle  doit  avoir  à  souf- 
frir pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  séparation,  ni  d'appliquer  ce  prin- 
cipe aux  différentes  circonstances  dans  lesquelles  se  donnent 
les  demandes  en  séparation. 
C'est  pourquoi  on  doit  laisser  entièrement  à  l'arbitrage  et  à 
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la  prudence  du  Juge,  les  causes  de  séparation.  Il  ne  doit  être, 
ni  trop  facile  à  l'accorder  pour  des  dissensions  passagères,  ni 
trop  difficile  lorsqu'il  aperçoit  dans  les  parties  une  antipathie 
et  une,  haine  invétérée,  que  la  cohabitation  ne  pourrait 
qu'augmenter,  si  on  les  laissait  ensemble. 


*  Gousset^   p.  96.  |      Cité  sous  l'article  précédent. 

*  2  Pigeau,  p.  201  etsuiv.l      ^^^  infractions  seules  peu- 

)  vent  autoriser  la  femme  à  se 
plaindre  de  son  mari,  et  demander  d'en  être  séparée  ;  mais 
les  maladies,  même  contagieuses,  la  fureur  ni  l'imbécillité  ne 
peuvent  donner  lieu  à  une  pareille  demande  ;  parce  qu'une 
des  fins  du  mariage  est  de  s'aider  respectivement  à  supporter 
les  misères  et  les  malheurs  de  la  condition  humaine,  la  so- 
ciété conjugale  n'est  pas  seulement  une  société  de  biens, 
mais  une  société  de  maux  que  les  époux  doivent  partager. 

Cependant,  si  la  cohabitation  avec  l'époux  malade  deve- 
nait dangereuse  à  l'autre,  celui-ci  pourrait  se  faire  autoriser 
à  mettre  le  malade  en  lieu  convenable  à  sa  situation,  soit 
pour  le  faire  traiter,  soit  pour  l'y  garder  ;  ce  ne  serait  pas 
contrevenir  à  ses  obligations,  puisqu'il  fournirait  à  son  con- 
joint les  secoui's  nécessaires  :  mais  cette  espèce  de  séparation 
cesserait  avec  le  mal  ou  le  danger,  et  n'apporterait  d'ailleurs 
aucun  changement  à  la  société  conjugale  ;  si  donc  il  y  avait 
communauté,  elle  subsisterait  toujours,  avec  cette  observa- 
tion que  si  c'était  le  mari  qai*fut  malade^  on  autoriserait  la 
femme  à  la  gérer,  si  elle  en  était  capable. 

Pour  qu'un  fait  puisse  être  la  matière  d'une  infraction,  il 

faut  qu'il  soit  commis  avec  l'intention,  au  moins  indirecte, 

de  contrevenir  aux  obligations  du  mariage,  ainsi  un  coup, 

môme  violent,  donné  par  mégarde  ou  méprise,  ne  serait  pas 

•  un  moyen  de  séparation. 
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De  môme  que  le  fait,  sans  Tintention,  n'est  point  ^une  in- 
fraction, de  même  Tintention  sans  le  fait  n'en  est  point  une. 
Cependant  si  la  femme  prouvait  qu'il  y  avait  un  dessein  for- 
mé, de  la  part  de  son  mari,  d'effectuer  contre  elle  une  inten- 
tion criminelle,  et  que  l'exécution  n'a  été  empêchée  que  par 
la  découverte  qu'elle  a  faite  de  ce  dessein  (  par  exemple, 
si  elle  prouvait  que  son  mari  avait  projeté  de  la  faire  renfer- 
mer injustement  ),  l'intention  pourrait  être  traduite  et  discu- 
tée en  justice,  à  l'effet,  par  la  femme  qui  aurait  manqué  d'en 
être  la  victime  d'obtenir  de  la  justice  d'être  garantie  à  l'avenir 
des  mauvais  effets.de  cette  intention. 

On  se  marie  pour  supporter  en  commun  les  maux  et  les  cha- 
grins de  la  vie,  et  nous  supporter  plus  aisément  nous-mêmes 
en  trouvant  dans  la  société  de  la  personne  avec  qui  l'on  est 
uni,  des  consolations  qui  allègent  le  fardeau  de  nos  peines. 
Tel  est  le  but  du  mariage  :  sa  fin  est  de  nous  rendre 
meilleurs  ;  et  comment  y  parviendrait-on,  si  chacun  de» 
époux,  fermant  les  yeux  sur  ses  propres  imperfections,  ne  sup- 
portait pas,  avec  patience  et  douceur,  celle  de  la  personne  à 
laquelle  il  est  uni  ? 

C'est  donc  un  des  principaux  devoirs  des  époux,  et  celui  mô- 
me dont  l'exécution  3st  des  plus  importantes  pour  le  maintien 
de  leur  union,  que  de  se  passer  réciproquement  leurs  défauts, 
autant  qu'il  le  leur  est  possible. 

Ainsi,  quoique  le  mari  doive  aimer  sa  femme,  et  avo'r 
pour  elle  tous  les  égards  que  dicte  la  dignité  du  mariage,  la 
loi  est  bien  éloignée  de  prononcer  la  séparation  pour  tous 
les  cas  où  il  enfreint  ses  obligations  ;  elle  sait  que  l'homme 
le  plus  sage  et  le  mieux  réglé  sort  souvent  des  bornes  de  la 
sagesse,  et  qu'il  est  des  écarts  involontaires  qui  proviennent 
du  dégoût,  de  la  satiété,  des  chagrins  de  la  vie,  des  travaux 
domestiques,  et  de  la  bizarrerie  du  cœur  humain,  auxquels 
la  réflexion  n'a  aucune  part,  et  qu'il  faut  pardonner  à  notre 
faiblesse. 
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Outre  ces  raisons  communes  aux  deux  époux,  il  y  en  a 
une  qui  est  particulière  à  la  femme  :  la  nature  forme  I*homme 
grave  et  austère  ;  le  fardeaii  des  affaires  domestiques  vient 
encore  renforcer  ce  caractère  primitif  ;  la  femme  au  contraire 
reçoit  de  la  nature  une  douceur  et  un  enjouement  très  pro- 
pres à  tempérer  cette  espèce  d'austérité  qui  nous  est  particu- 
lière ;  livrée  d'ailleurs  à  des  occupations  paisibles,  tout  con- 
tribue à  lui  donner  un  caractère  et  une  humeur  plus  doux  et 
plus  facile,  qui  doivent  la  disposer  à  supporter  avec  patience 
les  défauts  de  son  mari,  et  surtout  cette  rudesse  qu'elle  trouve 
assez  ordinairement  dans  ses  manières. 

La  femme  ne  doit  donc  pas  penser  que  quelques  emporte- 
mens,  quelques  défauts  soient  des  raisons  pour  opérer  une 
séparation.  Si  de  pareille  moyens  étaient  admis  indistincte- 
ment, la  société  conjugale,  créée  pour  être  indissoluble,  ne  le 
serait  pas  puisque  le  moindre  écart  suflBrait  pour  en  opérer 
la  dissolution  :  c'est  le  cas  de  dire  à  la  femme,  que  si  son 
mari  a  des  défauts,  elle  en  a  aussi  qu'il  est  obligé  de  suppor- 
ter, et  qu'elle  ne  doit  pas  croire  qu'il  prendra  sur  lui  foutes 
les  charges,  tandis  qu'elle  en  retirera  tous  les  avantages. 

Mais  lorsque  le  mari  a  franchi  la  ligne  que  la  loi  met  en- 
tre  ces  écarts  et  ceux  qui  annoncent  une  infraction  totale  de 
ces  obligations,  lorsque  par  des  haines,  des  calomnies,  des  per- 
sécutions, des  voies  de  fait  violentes,  il  tombe  .dans  un  mé- 
pris absolu  de  ses  devoirs,  qui  rend  la  société  insupportable 
à  sa  femme  ;  alors,  la  loi  indignée  de  l'abus  que  le  mari  fait 
de  la  puissance  qu'elle  lui  a  confiée,  lui  retire  cette  puissance  ; 
à  la  vérité,  elle  ne  brise  pas  les  liens  du  mariage,  parce  que 
la  religion  les  déclare  indissolubles,  mais  elle  relâche  et  po- 
se entre  l'homme  et  la  femme  une  barrière  qui  met  celle-ci 
à  l'abri  des  «effets  de  la  haine  du  mari. 

Pour  discerner  les  infractions  excusables  d'avec  celles  qui 
peuvent  autoriser  un  recours  à  la  justice,  on  se  règle  sur 
l'état  et  la  condition  des  époux,  leur  âge  et  leur  éducation, 
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et  toutes  les  circoastances  que  peuvent  aggraver  ou  alléger 
le  fardeau  à  celui  qui  souffre. 

Ou  fait  donc  à  cet  égard  une  grande  distinction  entre  les 
personnes  du  commun  et  celles"'  d'un  rang  élevé,  ou  qui  ont 
reçu  une  éducation  qui  a  dû  empêcher  le  mari  de  commettre 
les  excès  auxquelles  il  s'est  livré. 

I^  raison  est  que  si  les  défauts  et  les  vices  se  font  sentir  dans 
toutes  les  classes,  le  genre  d'éducation  qu'on  a  reçue,  l'état 
et  le  rang  qu'on  tient  dans  la  société,  le  genre  de  personnes 
que  l'on  fréquente,  en  modifie  la  manifestation  et  en  change 
le  caractère  :  la  harne  qui  éclate  chez  un  homme  du  com- 
mun par  des  voies  de  fait  graves,  n'est  souvent  pas  plus  à 
craindre  poui*  la  femme,  que  calle  qui,  chez  un  homme  plus 
élevé,  se  développe  par  des  injures,  des  voies  de  fait  légères  et 
des  mortifications,  qu'une  éducation  soignée  et  l'usage  du 
monde  rendent  aussi  sensible  à  celui  qui  les  reçoit,  que  le 
sont  les  injures  graves  pour  une  personne  du  commun  dont 
la  sensibilité  est  plus  difficilement  émue. 

D'ailleurs,  chez  les  gens  du  commun,  les  expressions  gros- 
sières, certaines  voies  de  fait  même,  doivent  être  considérées 
plutôt  comme  l'effet  de  l'habitude  et  du  défaut  d'éducation, 
que  comme  le  mouvement  d'un  cœur  dur  et  corrompu  ;  chez 
les  personnes  bien-nées  au  contraire,  elles  doivent  être  regar- 
dées comme  indiquant  une  férocité  de  caractère,  dont  les  sui- 
tes pourraient  être  funestes  à  la  femme,  si  l'on  n'y  obviait, 
eu  ordonnant  la  séparation. 

Souvent  des  infractions  prises  séparément  ne  sont  pas  suffi- 
santes pour  opérer  la  séparation,  tandis  que  réunies  elles  peu- 
vent la  déterminer  ;  il  faut  cependant  que  les  faits  ne  soient  pas 
ceux  qu'on  pardonne  à  la  faiblesse,  mais  tiennent  le  milieu 
entre  ceux-là  et  ceux  qui  suffisent  seuls  pour  faire  prononcer 
cette  séparation. 

La  raison  de  cette  distinction  entre  les  faits  réunis  et  les 
faits  divisés,  est  qu'un  acte  passager  n'annonçant  pas  une  c<^r- 


Digitized  by  VjOOQIC 


24d 

[ABTIOIiB  190.] 

rupUon  de  ccBur  de  la  part  du  mari,  ni  uq  oubli  médité  de 
ses  devoirs,  la  femme  peut  aisément  le  supporter  :  mais  il 
n'en  est  pas  ainsi  des  infractions  multipliées  ;  une  expérience 
journalière  nous  apprend  que  de  même  que  les  coups  les 
plus  faibles  peuvent  par  leur  réitération  diminuer  un  mou- 
vement et  une  force  supérieure,  de  môme  notre  sensibilité  est 
émue  d'une  manière  plus  durable  et  plus  profonde,  par  une 
impression  légère,  mais  réitérée,  que  par  un  choc  violent  mais 
passager. 

Ainsi,  un  homme  qui  serait  convaincu  d'avoir  cherché  à 
rendh^la  vie  insupportable  à  sa  femme,  par  des  fureurs  nçié- 
thodiques,  des  persécutions  médiocres  à  la  vérité,  mais  étu- 
diées et  constantes,  un  tel  homme  ne  poui*rait  être  à  Tabri 
d'une  demande  en  justice. 

Il  faut  cependant  bien  prendre  garde  de  donner  dans  une 
autre  extrémité  :  il  est  souvent  arrivé  que  des  femmes  qui 
n'avaient  point  de  faits  graves  à  présenter  à  la  justice,  en 
ont  articulé  une  multitude^  très-faibles  en  eux  mômes,  mais 
auxquels  leur  imagination  et  l'amour  de  l'indépendance  ont 
donné  une  sorte  de  consistance,  pour  en  induire  une  persécu- 
tion et  une  haine  suivies  qui  pussent  autoriser  leur  deman- 
de. Mais  la  justice  qui  ne  se  paie  pas  de  chimères,  a  toujours 
réduit  ces  faits  à  leur  juste  valeur,  et  obligé  ces  femmes  de 
vivre  dans  les  engagements  de  leur  état. 

Une  circonstance  nécessaire  pour  qu'un  fait  puisse  être  re- 
gardé comme  une  infraction  aux  obligations  du  mariage,  est 
que  la  femme  qui  s'en  plaint  ne  se  le  soit  point  attiré.  Ainsi,* 
une  femme  qui  par  son  inconduite,  ses  eûiportemens,  un  oubli 
et  un  mépris  quelconqlie  de  ses  devoirs,  aurait  excité  ou  pro- 
voqué son  mari,  ne  pourrait  se  plaindre  de  ce  que  celui-ci  au- 
rait fait  dans  le  ressentiment  de  l'outrage,  pourvu  toutefois  que 
Tefifet  de  ce  ressentiment  fût  excusable  ;  car  si  la  religion  dé- 
fend la  vangence,  la  justice,  qui  considère  que  la  nature  nous 
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en  a  donné  le  penchant,  l'excuse  en  ce  cas,  lorsqu'elle  n'excè- 
de pas  l'effet  que  la  cause  a  dû  produire. 

Si  cependant,  il  y  avait  à  craindre  de  réunir  |es  époux  sur 
le  champ,  les  juges,  en  rejetant  la  demande  delà  femme, 
mettraient  un  intervalle  entre  leur  décision  et  la  réunion^ 
pour  faciliter  l'extinction  de  la  haine  et  le  retour  à  des  senti- 
ments qui  doivent  animer  les  époux. 

Loi'sque  l'on  voit  qu'il  y  a  torts  respectifs,  et  si  violents 
que  l'on  ne  puisse  rien  espérer  de  ce  tempéramment,  on  or- 
donne la  séparation  absolue,  mais  on  compense  les  dépens  ; 
la  séparation  ayant  été  également  occasionnée  par  les  deux 
époux. 


191.  Le  refus  du  mari 
de  recevoir  sa  femme  et 
de  lui  fournir  les  choses 
nécessaires  à  la  vie,  sui- 
vant son  état,  sa  condition 
et  ses  moyens,  est  une  au- 
tre cause  pour  laquelle  la 
femme  peut  demander  la 
séparation  de  corps. 


191,  The  refusai  of  a 
husband  to  receive  his  wi- 
fe  and  to  furnish  her  with 
the  necessaries  of  life,  ac- 
cording  to  his  rank,  means 
and  condition,  is  another 
cause  for  which  she  may 
demand    the    séparation. 


*  Pothier^  Mariage^  )      On  peut  aussi  mettre  au  nombre    des 
No.  511.  J  justes  causes  de  séparation,  le  refus  que 

ferait  un  mari,  par  dureté  envers  sa  femme,  de  lui  fournir, 
dans  un  état  d'infirmité,  les  choses  les  plus  nécessaires  à  la 
vie,  quoiqu'il  eût  le  moyen  de  les  lui  fournil*. 

Observez  que  lorsque  la  séparation  est  demandée  pour  celte 
cause,  le  juge  ne  doit  pas  la  prononcer  d'abord  ;  mais  qu'il 
doit,  par  une  première  sentence,  condamner  le  mari  à  four- 
nir à  sa  femme  les  choses  qu'elle  demande,  qu'il  jugera  lui 
être  nécessaires  ;  ce  n'est  que  faute  par  le  mari  d'exécuter 
cette  première  sentence,  qu'il  prononce  la  séparation.    • 
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*  2  PigeaUyp.iOi  )  Manière  d* enfreindre  les  obligations  corn- 
et suiv.  )  munes.—'lo.  La  jalousie  non  motivée,  ac- 
compagnée de  recherches  qui  annoncent  que  le  mari  est  li- 
vré aux  soupçons  les  plus  outrageants  pour  la  femme,  et  dé- 
générant en  une  diffamation  et  une  persécution  capables  de 
rendre  insupportable  à  celle-ci  la  société  de  son  époux. 

2o..  L'indifférence  étant  un  sentiment  contraire  à  celui  que 
les  époux  doivent  avoir  l'un  pour  l'autre,  est  une  espèce  d'in- 
fraction à  l'obligation  de  s'aimer  ;  cependant  comme  le  sen- 
timent ne  peut  se  commander,  l'indifférence  ne  peut  opérer 
un  recours  en  justice,  que  lorsqu'elle  a  pour  principe  un  ou- 
bli total  des  devoirs  du  mariage. 

Le  caractère  de  l'indifférence  est  l'inaction  ;  cette  inaction 
se  réfère  à  la  vie,  la  santé,  ou  l'honneur  de  la  femme. 

Elle  se  réfère  à  la  vie  et  à  la  santé  : 

to*  Lorsque  la  femme  ne  pouvant  se  procurer  le  nécessai- 
re, le  mari  ne  le  lui  fournit  pas  :  ce  nécessaire  se  règle  sur 
l'état  et  la  fortune  des  époux. 

Le  mari  doit  fournir  ce  nécessaire,  quand  môme  la  femme 
ne  pourrait,  par  maladie,  infirmité  ou  incapacité,  coopérer 
aux  soins  du  ménage  ;  cette  situation  mettant  la  femme  dans 
l'impossibilité  de  se  sustenter  elle-même,  le  mari  serait  obli- 
gé d'y  subvenir,  quand  môme  la  femme  n'aurait  aucuns 
biens,  et  il  ne  pourrait  obliger  les  parens  de  celle-ci  d'y  con- 
tribuer. Sauvageau,  Recueil  des  Règlements  de  Bretagne^  chap. 
142,  cité  un  arrêt,  qu'il  date  du  mois  de  Mai  1666,  qui  l'a 
jugé  ainsi  Dans  cette  espèce,  la  femme  était  tombée 
en  démence,  le  mari  voulait  obliger  ses  parens  de  contribuer 
avec  lui  à  l'entretien  ;  mais  on  décida  que  le  mariage  impo-  - 
sant  aux  époux  l'obligation  de  s'alimenter  respectivement,  il 
ne  pouvait  forcer  personne  à  partager  avec  lui  une  dette  que 
la  loi  le  chargeait  seul  d'acquitter- 

2o.  S'il  ne  secourt  pas  sa  femme  lorsqu'elle  est  en  péril,  et 
la  laisse  battre  et  outrager,  pouvant  la  garantir. 
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3o.  S'il  la  laisse  en  prison  pour  dettes,  pouvant  Ten  retirer, 
soit  à  cause  de  la  modicité  de  la  somme,  soit  parce  que  sa  for- 
tune le  met  en  état  de  lui  rendre  la  liberté. 

4o.  S'il  la  laisse  en  esclavage,  étant  en  état  de  la  retirer. 

5o.  Si  rhomme  abandonne  sa  femme  sans  sujet  raisonna- 
ble :  V.  g,  s'il  se  retire  du  royaume  ;  la  femme  qui  est  obligée 
envers  sa  patrie,  avant  de  l'être  envers  son  mari,  n'est  pas  te- 
nue de  le  suivre,  et  ne  le  doit  môme  pas  ;  parce  que  le  ma- 
riage ne  peut  porter  aucune  atteinte  à  ce  qu'elle  doit  à  la  so- 
ciété qui  l'a  nourrie  et  élevée. 

La  femme  est  encore  abandonnée  lorsque  le  mari  change 
de  demeure  et  en  prend  une  autre  éloignée,  sans  la  lui  faire 
connaître. 

Le  mari  qui  abandonne  sa  femme,  enfreint  non-seulement 
l'obligation  commune  aux  deux  époux  de  s'aimer  et  de  vivre 
en  bonne  union,  mais  l'obligation  qui  lui  est  particulière,  de 
gouverner  la  société  conjugale  et  d'apporter  au  bien  et  à  l'a- 
vantage de  cette  société  le  secours  des  dispositions  et  des  fa- 
cultés qui  lui  sont  propres. 

L'indifférence  se  réfère  à  l'honneur  de  la  femme 

Si  le  mari  laisse  sa  femme  sous  le  poids  du  soupçon,  pouvant 
l'en  débarresser,  sans  faire  aucune  démarche  pour  la  justifier. 

Troisième  manière  cTenfreindre  Vamour  conjugal  La  haine. 
Tant  que  la  haine  du  mari  contre  sa  femme  ne  se  ma- 
nifeste pas  d'une  manière  violente,  elle  doit  s'efforcer  par  sa 
conduite  de  le  ramener  aux  sentimens  qui  lui  sont  dus  ;  mais 
si  cette  haine  est  telle  que  ses  effets  lui  rendent  la  cohabita- 
tion insupor table,  elle  peut  réclamer  en  justice. 

La  haine  attaque  la  vie  de  la  femme,  lorsque  le  mari  a 
employé  ou  faitemployer  quelques  moyens  pour  la  faire  périr. 

Lorsqu'elle  attaque  la  santé,  on  distinigue  entre  les  gens  du 
commun  et  ceux  qui  ont  reçu  une  éducation  plus  soignée  ;  à 
l'égard  des  premiers,  il  faut  que  les  effets  de  la  haine  atta- 
quent gravement  la  santé,  ou  soient  souvent  réitérés  pour  au- 
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toriser  une  demande  en  séparation,  à  l'égard  des  seconds,  on 
est  moins  sévère,  parce  que  Téducationrend  les  mauvais  trai- 
temens  plus  sensibles  que  dans  les  classes  inférieures. 

La  haine  attaque  la  tranquillité  de  la  femme,  lorsque  par 
des  persécutions,  des  injures,  des  procès  mal  fondés,  intentés 
par  le  mari  à  sa  femme,  il  trouble  sa  tranquillité. 

Enfin,  elle  attaque  l'honneur  de  la  femme  de  trois  maniè- 
res. La  première,  par  des  paroles  injurieuses  et  diffamantes, 
d'autant  plus  sensibles  pour  la  femme,  que  la  r.'îputation  des 
personnes  de  son  sexe  est  bien  plus  fragile,  que  celle  de 
l'homme.  ^ 

Lorsque  la  femme  administre  la  preuve  d'une  pareille  dif- 
famation, elle  obtient  facilement  sa  séparation;  nous  en 
avons  un  exemple  dans  Denisart  au  mot  Séparation^  et  qui  est 
détaillé  dans  les  plaidoyers  de  Mannory,  tome  5.  Dans  cette 
espèce,  une  femme  ayant  prouvé  que  son  mari  avait  publié 
que  l'enfant,  dont  elle  était  enceinte,  n'était  pas  de  lui,  qu'elle 
était  une  débauchée,  on  lui  accorda  la  séparation  par  arrêt  du 
24  mai  1735. 

La  seconde  manière  dont  un  mari  peut  diffamer  sa  femme 
est  de  l'accuser  non  juridiquement,  auprès  du  ministère,  et 
d'obtenir  une  lettre  de  cachet  contre  elle  pour  la  faire  en- 
fermer. 

S'il  est  prouvé  que  le  mari  a  surpris  l'autorité,  on  ne  peut 
refuser  la  séparation  à  la  femme  ;  car  il  ne  peut  avoir  obtenu 
cette  lettre  de  cachet  qu'en  l'accusant  de  désordres  graves,  et 
on  ne  pourrait  sans  inhumanité  forcer  un^  épouse  innocente  à 
vivre  avec  un  mari  qui  aurait  employé  contre  elle  une  diffa- 
mation aussi  cruelle. 

Enfin  la  troisième  manière  dont  un  mari  peut  diffamer  sa 
femme  est  de  l'accuser  juridiquement  de  crimes  quelconques 
non-prouvés.  Cette  accusation  rejetée  autorise  la  femme  à 
demander  sa  séparation. 

Quatrième  manière  d^ enfreindre  Vamour  conjugal    Le  mépris 
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Lorsque  le  mépris  s'introduit  parmi  les  époux  il  ne  peul 
manquer  de  produire  bien  des  maux,  puisque  l'amour  et 
l'estime  qui  sont  les  seuls  fondemens  de  la  société  conjugale 
en  sont  exclus. 

Le  mépris  injuste  peut  se  supporter  jusqu'à  un  certain  point 
déterminé  par  l'étendue  de  notre  sensibilité. 

Pour  fixer  cette  étendue,  on  considère  si  ce  mépris  insulte 
à  l'esprit  ou  au  cœur  de  sa  femme  :  s'il  insulte  au  cœur,  il  est 
beaucoup  plus  grave,  parce  qu'il  annonce  que  le  mari  re- 
garde le  cœur  de  sa  femme  comme  vicieux,  au  lieu  que 
quand  il  n'insulte  qu'à  l'esprit,  il  n'impute  que  des  imperfec- 
tions. Les  défauts  de  l'esprit  sont  des  imperfections  ;  mais 
les  défauts  du  cœur  sont  des  vices. 

Le  mépris  se  manifeste  de  mille  manières;  par  des  injures, 
des  insultes,  des  distinctions  injurieuses  que  le  mari  fait 
entre  sa  femme  et  lui,  soit  en  ne  communiquant  point 
avec  elle,  soit  en  la  nourissant,  la  logeant  et  lui  fournissant 
son  entretien  d'une  m^inière  différente  de  lui,  et  qui  an- 
nonce un  mépris. 

Une  femme  que  son  mari  laisserait  ou  ferait  insulter,  pour- 
rait aussi  se  plaindre  de  mépris  et  demander  la  séparation  ; 
Pothier,  mariage  No  510,  nous  en  donne  un  exemple  :  "  L'es- 
pèce, dit  il,  se  présenta  il  y  a  environ  une  vingtaine  d'années, 
dans  une  cause  en  séparation  d'habitation,  que  la  femme  d'un 
trésorier  de  France,  avait  donnée  contre  son  mari.  Le  ma- 
ri n'avait  Jamais  frappé  sa  femme  ni  tenté  delà  frapper  ;  mais 
dès  la  première  année  de  leur  mariage,  et  pendant  toutes 
celles  qui  avaient  suivi,  il  n'avait  cessé  de  lui  témoigner  le 
plus  grand  mépris,  dans  toutes  les  occasions,  devant  les  per- 
sonnes qui  fréquentaient  la  maison,  devant  les  domestiques, 
et  môme  devant  leurs  enfans  communs  que  le  père  excitait  à 
se  moquer  de  leur  mère.  La  preuve  de  ces  faits  ayant  été 
faite  par  l'enquête  de  la  femme,  intervint  sentence  du  bail- 
lage  d'Orléans  qui  la  sépara  d'habitation,  et  cette  sentence  a 
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été  depuis  confirmée  par  arrêt  contradictoire.  Un  tel  mépris 
inspiré  aux  enfans  communs,  est  infiniment  plus  sensible  à 
une  femme  d'une  condition  honnête,  que  ne  seraient  des 
coups  que  son  mari  lui  auraient  portés  dans  quelqu'emporte- 
ment.  " 

5o.  Le  commerce  avec  une  autre  femme.  V.  2  Pigeau,  p.  209, 
cité  sous  Tarticle  188.  ' 

Y.  aussi  2  Pigeau^  p.  236  et  suiv.,  cité  sous  les  arts.  189  et  190. 


CHAPITRE  DEUXIÈME. 

DBS  FORMALITÉS  DE   LA  DEMANDE 
EN  SÉPARATION  DE  CORPS. 

192.  La  demande  en  sé- 
paration de  corps  est  por- 
tée devant  le  tribunal 
compétent  du  district  dans 
lequel  les  ét>oux  ont  leur 
domicile. 


[CHAPTER  SECOND., 

OF  THE  FORMALITIES    OF  THE  AC- 
TION FOR  SEPARATION  FROM 
BED  AND  BOARD. 

192,  The  action  for  sé- 
paration from  bed  and 
boapd  is  brought  before 
the  compétent  court  of 
the  district  in  which  the 
consorts  hâve  their  domi- 
cile. 


^  Pothiery  Mariage^  I      La  femme  qui  veut  obtenir  la  sépa- 
No.  518.  )  ration  d'habitation,  doit  se   pourvoir 

devant  le  juge,  i  qui  elle  doit  donner  une  requête,  dans  la- 
quelle elle  expose  les  faits  sur  lesquels  elle  se  fonde  pour 
l'obtenir  ;  demander  permission  d'assigner  son  mari  à  cette 
fin,  et  cependant  demander  à  être  autorisée  pendant  le  cour 
du  procès,  à  se  retirer  dans  une  communauté,  ou  autre  lieu 
décent  qui  lui  sera  indiqué  par  son  mari,.sinon  par  le  juge. 
Le  juge  devant  qui  la  femme  doit  se  pourvoir,  est  le  juge 
séculier  du  lieu  du  domicile  de  son  mari.  Le  juge  ecclésias- 
tique est  incompétent;  il  n'a  droit  de  connaître  que  des 
causes  dans  lesquelles  il  s'agit  de  fœdeie  matrimonuy  dont  il 
ne  s'agit  pas  dans  utie  demande  en  séparation  d'habitation, 
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cette  séparation  laissant  subsister  le  lien  du  mariage  ;  d'ail- 
leurs la  demande  en  séparation  d'habitation  renferme  aussi 
celle  en  séparation  de  biens  :  or  toutes  les  matières  qiri  con- 
cernent les  biens,  sont  matières  profanes,  dont  les  juges  d'E- 
glise ne  peuvent  connaître,  sans  abus. 

Le  mari,'  assigné  aux  fins  de  la  requête  de  sa  femme, 
doit  lui  faire  remettre  dans  le  lieu  où  elle  s'est  retirée,  ses 
habits  et  linges  dont  elle  a  besoin  pour  son  usage  ;  et  il  doit 
lui  payer  sa  pension  pendant  le  cours  du  procès  ;  en  cas  de 
re£]Lis,  le  juge  doit  l'y  condamner. 


*  2  Pigeau  p.  214.  \      lorsque  la  séparaUon  de  corps  se 
'    '  3  poursuit  par  la  voie  civile,  comme  il 

arrive  assez  souvent,  parce  qu'il  est  rare  qu'elle  «û&t. deman- 
dée pour  des  faits  graves,  on  se  pourvoie  devant  le  jug^^du 
mari,  attendu  que  c'est  une  action  peidonneUle. 


*  C.  J^^  234. 


)  Quelle  -que  soit  la  nature  des  €aits.on  des 
)  délits  qui  dofnneront  lieu  à  la  demande  eco  di- 
vorce pour  cause  déterminée,  cette  demande  ne  pourra  être 
formée  qu'au  tribunal  de  l'arrondissement  dans  lequel  les- 
époux  auront  leur  domicile. 


1 93.  Cette  demande  est 
intentée,  instruite  et  jugée 
de  la  même  manière  que 
toute  autre  action  civile, 
avec  cette  différence  qu'il 
n'est  pas  permis  aux  par- 
ties d'en  admettre  les  allé- 
gations dont  il  doit  tou- 
jours être  fait  preuve  de* 
vant  le  tribunal. 


193.  This  iactiofn  îs 
brought,  trîed  and  decided 
in  the  same  manner  as  ail 
other  civil  actions,  'with 
this  différence,  that  the 
parties  cannot  admit  the 
allegiations,  proof  of  which 
must  ûlways  be  made  be- 
fore  the  court. 
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*  PothieTy  Mariage  )      La  cause  étant  portée  à  l'audience, 
No,  519.  )  si  les  faits  exposés  par  la  femme  ne 

sont  pas  trouvés  sufiisans  pour  donner  lieu  à  une  séparation 
d'habitation,  on  donne  congé  de  la  demande  ;  s'ils  soqt  trou- 
vés suffisans,  on  rend  un  appointeraent,  par  lequel  on  per- 
met à  la  femme  de  faire  la  preuve  par  témoins  des  faits  par 
elle  exposés,  sauf  aii  mari  à  faire  la  preuve  contraire.   " 

Dans  les  affaires  ordinaires,  lorsque  le  défendeur  convient 
des  faits  que  le  demandeur  a  allégués  pour  le  fondement  de 
sa  demande,  les  faits  sont  tenus  pour  avérés,  sand  qu'il  soit 
besoin  en  ce  cas  que  la  preuve  en  soit  ordonnée  par  le  juge* 
qui  n'a  plus  d'autre  examen  à  faire,  que  de  voir  si  les  faits, 
en  les  regardant  comme  constans  et  avérés,  sont  suffisans 
pour  fonder  la  demande.  Il  en  est  autrement  à  l'égard  de  la 
demande  en  séparation  ;  cette  séparation^  ne  pouvant  se  faire 
que  pour  de  grandes  causes,  et  n'étant  pas  permis  auK  paf«> 
ties  de  se  séparer  par  un  mutuel  consentement,  la  coHueion 
qui  est  à  craindre  entre  la  femme  et  son  mari,  qui  convient 
des  faits  par  elle  allégués,  doit  empêcher  le  juge  de  tenir  les 
faits  pour  avérés,  et  il  doit  en  ordonner  la  preuve,  quoique 
le  mari  en  soit  convenu,  ^ 


*  1  Piaeau  v    228  \      '^^^*^  conditions    sont    nécessaires 
'    '  )  pour  qu'un  aveu  fasse  preuve. 

La  première,  qu'il  ne  s'agisse  point  d'un  fait  intéressant 
l'ordre  public  ;  car  c'est  une  maxime  que  pactis  privatorum 
juri  publico  derùgdri  non  poiesU  C'est  pour  cela  que  lorsqu'il 
s'agit  de  séparation  de  corps  ou  de  biens,  Tavou  du  mari,  que 
les  sévices  ou  la  dissipation  qu'on  lui  repio(îhe  sont  vrais, 
n'empêchent  pas  que  les  juges  n'en  ordouuout  la  preuve  pav< 
titres  et  par  ténûoins.  La  raison  est  que  les  mariages  sont  de 
droit  public  ;  que  les  séparations  y  portent  toujours  attein- 
te ;  et  que  si  l'aveu  du  mari  suffisait,  des  époux  qui  vou- 
draient se  séparer  le  pourraient,  en  articulant  par  la  femme 
des  faits,  et  en  les  avouant  par  le  mari.  17 
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La  seconde  condition  est  que  l'aveu  ne  soit  pas  eiToné  ; 
car  celui  qui  est  dans  Terreur,  n'est  pas  censé  consanlir. 
Pierre  avoue  jdévoir  à  Paul  ;  il  retrouve  ensuite  sa  quittance, 
on  ne  peut  lui  opposer  son  aveu. 

:  La, troisième  condition  est  que  Taveu  soil  fait  par  une  per- 
sonne capable  de  disposer  de  la  chose  contentieuse.  Ainsi 
celui  d'un  mineur  ne  peut  lui  nuire  ;  celui  du  tuteur  et  de 
l'administrateur  ne  peut  préjudicier  à  la  personne  ou  l'éta- 
blissement des  intérêts  de  qui  il  est  chargé. 

Tout  ce  que  l'on  vient  de  dire  sur  les  aveux,  s'applique  au 
consentement  ;  il  faut  qu'il  ne  porte  pas  atteinte  à  l'ordre 
public,  qu'il  ne  soit  pas  erroné,  et  qu'il  soit  fait  par  une  per- 
sonne capable  de  disposer  de  l'objet  contentieux. 

*  /rf   2  Vol    V  226  \      I^'^^®^  ^^  '®  silence  du  mari  sur  les 
'  '  )  faits  de  la  femme  ne  suflRt  pas  ;  autre- 

ment les  époux  pourraient  prendre  ce  détour  pour  faire  une 
séparation  volontaire  sous  les  formes  judiciaires. 


*  C  N  ÎÛ7  \      ^^'^  ^^^  intentée,  instruite  et  jugée  de  la 
*     '       ' }  môme  manière  que  toule'autre  action  civile  : 
elle  ne  pourra  avoir  lieu  par  le  consentement  mutuel  des 
époux. 

*  i  PandejUes  Fr$.y  fw$.  i21  \  11  était  d'usage  au  Châtelet, 
et  $uiv.yp.\51,  )  quand  on  admettait  la  preuve, 

d'appointer  les  parties  à  écrire,  produire  et  contredire,  ce  qui 
formait  tme  instance.  Nous  ne  voyons  point  qu'il  y  ait  au- 
cun inconvénient  de  suivre  cel  usage. 

[No.  128.] — La  seconde  partie  de  cet  article,  qui  porte  que 
la  séparation  de  corps  ne  pourra  jamais  s'opérer  par  le  con- 
sentement mutuel  des  parties,  n'introduit  point  un  droit  nou- 
veau. Elle  ne  fait  que  confirmer  un  point  constant  de  noire 
jurisprudence  française. 

La  dignité  du  mariage,  le  sort  des  enfans,  le  scandale  que 
produit  le  divorce,  sont  des  objets  qui  intéressent  trop  essen- 
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liellement  l'ordre  public,  pour  qu'il  soit  psrmis  de  les  aban-. 
donner  au  caprice  et  à  la  faiblesse  de  Tun,  ou  de  l'autre  des^ 
deux  époux.  C'est  ici  le  cas  d'appliquer  la  maxime  :  Privato-' 
rum  pactis  juri  publlco  derogari  non  potest.  Il  suit  de  là  que 
quelques  arrangemens  que  les  époux  aient  faits  ensemble, 
dont  la  suite  est  qu'ils  ont  chacun  une  demeure  séparée,  l'un 
ou  Fautre  peut,  quand  il  veut,  s'en  écarter.  Le  mari  peut 
contraindre  sa  femme  à  revenir  avec  lui.  Celle-ci  peut  for- 
cer son  mari  à  la  recevoir  chez  lui. 

Il  suit  encore,  du  même  principe,  que  les  séparations  vo- 
lontaires^ et  seulement  de  fait,  ne  produisent  aucun  des  ef- 
fets de  la  séparation  légale  et  judiciaire.  La  communauté 
continue,  et  la  femme  i^este  soumise  à  toute  l'étendue  de  la 
puissance  maritale. 

On  ne  doit  pas  regarder  comuiD  séparation  volontaire,  cell^ 
que  le  mari  laisse  juger  par  forclusion,  et  à  laquelle  il  ac- 
quiesce tacitement.  Il  faut  observer  que,  dans  ce  cas,  le, 
ministère  public  est  le  légitime  contradicteur  de  la  femme  ; 
et  que  le  juge,  quoique  le  mari  ne  se  défende  pas,  ne  «doit 
admettre  la  séparation  qu'autant  que  la  preuve  des  iait§  est, 
complète.  "      '    '. 


194.  La  femme  doit  de- 
mander par  retj^uete  libel- 
lée adressée  au  juge  du  tri- 
bunal, à  être  autorisée  à 
ester  en  jugement  et  à  3e 
retirer  pendant  le  procès 
dans  un  lieu  qu'elle  indi- 
que. 


194.  The  wife:  must 
apply,  by  a  petitioorf  aet 
ting  forth  her  reasons  and 
addressed  to  the  j^dge^  to 
be  authorized  to  sue^  eq^d 
to  be  allowed  tp  withd^ aw 
pending  the  suit  ta  a  place 
which  she  indicates. 


Y.  Polhicry  Mariage^  No.  518,  cité  sous  l'article  192,  >.  255. 


*  2  Pigeau^  p.  216.— Si  la  femme  a  emporté  des  bardes  et  des 
effet!  pour  son  usage,  elle  doit  les  déclarer  et  les  désigner,  et 
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se  soumettre  à  les  rapporler,  s'il  Test  ordonné  ;  lorsqu'elle  n'en 
a  pas,  elle  d^^mande  permission  par  la  môme  requête,  d'assi- 
gner son  mari,  en  Thôtel  du  juge,  au  premier  jour,  pour 
voir  dire,  que,  par  provision,  il  sera  tenu  de  lui  remettre 
les  effets  qu'elle  désigne 

Si  elle  a  reçue  des  blessures  ou  des  contusions,  elle  deman- 
de permission  de  se  faire  visiter  par  un  chirurgien,  qui  les 
constatera. 

Lorsqu'elle  a  fait  des  avantages  à  son  mari^  soit  par 
son  contrat  de  mariage,  soit  depuis,  dans  les  coutumes  qui 
permettent  d'en  faire  pendant  le  mariage,  elle  demande 
qu'attendu  son  ingratitude,  ils  soient  renvoyés  et  annullés. 

Si  ces  biens  ne  suffisent  pas  pour  son  entretien  et  sa  sub- 
siètance,  elle  demande  que  son  mari  soit  condamné  à  lui  faire 
une  pension  proportionée  à  son  état  et  à  sa  fortune  ;  parce 
que  le  mari,  qui  aurait  été  obligé  de  nourrir  sa  femme  et  de 
l'entretenir  si  elle  eût  resté  avec  liti,  ne  peut  se  décharger  de 
cet  engagement  en  la  forçant  à  se  séparer. 

La  femme  demande  ordinairement  qu'il  lui  soit  permis  de 
rester  chez  ses  père  et  mère  ;  mais  lorsqu'elle  n'en  a  pas,  ou 
qu'elle  ne  veut  pas  s'y  retirer  par  des  motifs  raisonnables, 
elle  indique  un  parent,  et  le  plus  souvent  un  couvent,  à  moins 
qu'élu  ne  soit  enceinte  :  auquel  cas  çlle  demande  à  te  retirer 
cltetutt^  personne  qu'elle^indiqufe  ou  une  sage  ffeimô. 


105.  Si  les  griefs  allé-l  195.  If  tlie  alleged 
gtiéd  sont  trouvés  sufBsans,  wrongs  befound  sufRcient, 
le  juge,  en  accordant  à  la  the  judge,  in  according  tq 
femme  l'autorisation  d'es- .  the  wife  the  authorization 
ter  en  jugement,  lui  per-  to  sue,  allowsher  toleave 
m€t  de  laisser  son  mari  et  her  husband  and  to  réside 
de  résider  ailleurs  pendant  elsewhere  during  the  suit, 
le  cours  du  procès.  | 


V.  Pothier^  cité  sous  Tarticle  192,  p  .255. 
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*  2  Pigeau  218.    l      ^®  J"^^  ^^^^^^  ^^  ^^*!^?  ^^^^^  • 

'  )      ''  Sur  quoi,  nous  avoil's  donné  acte  aux 

parties  de  leur  comparution,  dire,  réquisition  et  dénégation  ; 
au  principal  avons  les  parties  renvoyées  à  raudience,  fet  ce^ 
pendant  par  provision,  autorisons  la'flitô' dame  Paul  à' de- 
lûeurer  chez  ses"  père  et  mère  pendant  la  poursuite  de  sa  de- 
mandé et  condâmnonfe  le  dit  sieur  Paul  à  lui  payer  et  avan- 
cer une  provision  de  300  liv.    Ce  qui  sera  excuté.  "  etc. 


*  G  JV   268    \      ^^  femme  demanderesse  ou  défenderesse 
*'  )  en  divorce,  pourra  quitter  le  domicile  du 

mari,  pendant  la  poursuite,  demander  une  pension  alimen- 
tairô  proportionnée  aux  facultés  du  mari.  Le  tribunal  indi- 
quera la  maison  dans  laquelle  la  femme  sera  tenue  de  rési- 
der, et  fixera,  s'il  y  a  lieu,  la  provision  alimentaire  que  le 
mari  sera  obligé  d^  lui  payer. 

* 
J96.  L'action  en  sépara- (      196.  The  action  for  se- 


tion  de  corps  est  éteinte  par 
la  réconciliation  des  époux 
survenue  soit  depuis  les 
faits  qui  ont  pu  autoriser 
cette  action,  soit  depuis 
la  demande  en  séparation- 


paration  from  bed  and 
board  is  extinguîshed  by 
a  reco^iciliation  of  the  par- 
ties taking  place  eitber 
since  the  mets  vrhich  gave 
rise  to  the  action,  or  after 
the  action  brought. 


*  Pothier^  mariage:^  )  Lorsqu'il  a  éclaté  un  commencement 
No,  520.  )  de  rupture  entre  un  mari  et  iune  ifem- 
me,  qui  a  été  suivi  d'une  réconciliation,  les  faits  de  màuvaid 
traitemens  qui  ont  précédé  ce  commencement  de  rupture, 
sont  couverts  par  la  réconciliation,  qui  rend  la  femme  non- 
recevable  à  s'en  plaindre  :  c'est  pourquoi  la  femme  ne  doit 
pas,  par  la  suite,  être  écoutée  dans  une  demaode  en  sépar^^^ 
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tion,  si  ce  n'est  pour  des  faits  nouveaux  qjii  se  soient  passés 
depuis  la  réconciliation. 

-A  plus  forte  raison,  loirsque  la  femme  a  donné  une  premiè- 
re^d^mande  en, séparation  d'habitation^  dont  son  mari  a  obte> 
nu  le  congé,  elle  ne  peut  être  recevable  à  eu  donner  i|ne  nou- 
velle, si  ce  n'est  pour  de  nouveaux  faits  qui  se  soient  passés 
depuis  la  sentence  ;  autrement  le  mari  ;peut  lui  opposer  l'ex- 
ception rei  judicatœ. 


*  2  Pineau  n   219     \      ^^  réconciliation  est  une  fin  de  non- 
'  )  recevoir  contre  la  demande  en  sépara- 

tion; elle  éteint  les  faits  dont  se  plaint  la  femme,  qui  ne 
pourrait  venir  ensuite  les  présenter  à  la  justice,  sans  faire 
présumer  la  fausseté  de  ces  mêmes  faits. 

Cependant,  comme  la  femme  qui  a  Bujet  de  se  plaindre  de 
de  son  mari,  ne  remet  les  faits  que  sous  la  condition  qu'il  les 
effacera  par  une  meilleure  conduite,  s'il  manque  à  cette  con- 
dition tacite,  en  retombant  dans  les  excès  qu'on  lui  à  pardon- 
né^,  la  femme  rentre  dans  tous  ses  droits,  et  peut  par  consé- 
quent, en  articulant  ces  nouveaux  excès,  rappeler  et iaire  re- 
yivr/B  les  anciens,  si  elle,  le  juge  nécessaire  pour  corroborer 
les  nouveaux,  et  en  induire  une  continuité  de  mauvais  procé- 
dés sujpsans  pour  lui  rendre  insupportable  la  nécessité  de 
yivVe  avec  son  mari. 


*  C  JV  272  \  ^'ûclion  en  divorce  sera  éteinte  par  la  ré- 
'  '  *'  *  \  conciliation  des  époux,  survenue,  soit  depuis 
les  faits  qui  auraient  pu  autoriser  cette  action,  soit  depuis  la 
demaande  en  divorce. 
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197.  Dana  Tun  et  l'au- 
tre cas,  le  demandeur  est 
dédaxé  non  recevable  dans 
son  action.   . 

Il  peut  néanmoins  en 
intenter  une  nouvelle  pour 
cause  survenue  depuis  la 
réconciliation,  çt  alors  fai- 
re usage  des  anciennes  eau* 
ses  pour  appuyer  sa  nou- 
velle demande. 


197  In  either  case  tho 
action  is  dismissed. 

The  plaintiflF  raay  ne- 
vertheless  bring  another, 
for  any  cause  which  lias 
happened  sînce  the  recon- 
ciliation, and  may  in  such 
case  make  use  of  the  pte- 
vious  causes  in  support  of 
the  new  action. 


*  V.  Pothier  et  Plgeau^  cités  sous  l'article  précédent. 


*C  N.  273  (  D^'^ns  Tua  et  l'autre  cas,  le  demandeur  sera 
'  *  )  déclaré  non-recevable  dans  son  action  j  il-pour- 
ra  néanmoins  en  résulter  une  nouvelle  pour  cause  survenue 
depuis  la  réconciliation,  et  alors  faire  usage  des  anciennes 
causes  pour  appuyer  sa  nouvelle  demande. 


198.  Si  l'action  est  ren- 
voyée, le  mari  est  tenu  de 
reprendre  sa  femme  et  \h 
femme  de  retourner  chez 
son  mari,  sous  tel  délai  qui 
est  jugé  par  la  sentence. 


198.  If  the  action  be 
dismissed  the  husband  is 
obliged  to  take  back  hîs 
wife,  and  the  wife  is  obli- 
ged to  return  to  her  hUs- 
band,  within  such  delay 
as  the  court  by  its  jud- 
ment  détermines. 


Pothier^  mariage^  No.  521 


!      Lorsque  la  femme  a  été  re- 
çue à  la  preuve  des  faits,  par 


<*lle  allégués  pour  fonder  sa  demande  eh  séparation,  etqu^lè 
a  fait  en  conséquence  son  enquête,  le  Ju^e,  sur  cette' eîlqiie* 
te,  et  sur  celle  du  mari,  s'il  en  a  fait  aussi  une,  reqd  son  Ju- 
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gemeut  ;  et  s'il  trouve  Içs  faits  suffisamment  justifiés,  il  pro- 
nonce par  ce  jugemeat  la  séparation  d'habitation  demandée 
par  la.femmje.  Si,  au  contraire,  les  faits  ne  sont  pas  justifiés, 
il  donne  congé  de  la  de^lande  de  la  femme,  et  la  condamne  à 
reU>urner  avec  son  mari.  Quelquefois  il  lui  accorde  un  oourt 
délai,  comme  de  six  mois,  pour  y  retourner,  afin  que  le  res- 
sentinaent  que  le  mari  peut  avoir  de  la  demande  donnée 
contre,  lui  par  sa  femme,  puisse  se  ealmer  pendant  ce  délai, 
pendant  lequel  la  femme  doit  rester  au  couvent.  Nous  trou- 
vons ce  tempéramment  adopté  par  un  arrêt  dn  4  Mai  1695, 
rapporté  au  5e  tômo  dn  journal  des  audiences. 


*  2  Piaeau  v  23*2     l      ^^  l'enquête  du  mari  ou  de  la  femme 
'    *  )  prouve  des  fins  de  non-recevoir  (com- 

me une  réconciliation,  ou  qne  la  femme  a  donné  lieu  aux 
faits  dont  elle  se  plaint),  ou  si  les  faits  et  les  preuves  ne  sont 
pas  suffisants,  on  ordonne  le  retour  de  la  femme  avec  son 
niari. 


*  4  Pandectes  Frs.^  )      Si  la  preuve  des  faits  articulés,  n'est 
p.  77.  )  pas  jngée  suffisante,  le  demandeur  doit 

être  débouté  de  sa  demande  avec  dépens  ;  et  le  jugement,  en 
ce  cas,  doit  ordonner  que  les  époux  seront  tenus  de  rétablir 
la  co-hâbitalion  conjugale.  Si  la  femme  a  quitté  la  maison 
d«  èon  mari,  le  tribunal  ordonne  qu'elle  y  rentrera,  et  que  le 
maifi  fcfer^  tenu  de  la  recevoir. 


199.  Lorsque  la  deman- 
da a  été  formée  pour  cau- 
se d'excès,  de  sévices  ou 
d'injures  graves,  encore 
u'ils  ^iejit  bien  établis, 
e  tribunal  peut  ne  pas 


?. 


199.  When  the  action 
is  brought  for  outrage, 
ill-usage,  or  grievous  in- 
suit, although  the  same 
be  well  establifihed,  tho 
court  may  refuse  to  grant 


Digitized  by  VjOOQIC 


265 
[AETIOLB   199.] 


admettre  de  suite  la  sépa- 
ration, maïs  suspendre  son 
jugement  jusqu*à  un 
jour  ultérieur  qti'il  indi- 
que, afin  de  laisser  aux 
époux  le  temps  de  s'en- 
tendre et  de  se  réconcilier. 


the  séparation  forthwith, 
and  may  suspend  itsjudg- 
ment  until  a  farther  day, 
which  it  appoints  in  order 
to  afibrd  the  parties  suffi- 
cieiit  tîme  to  come  to  an 
understanding  and  recon- 
ciliation. 


*  ^  Pigeau^  )      L^affaire  étant  discutée  devant  les  juges,  s'ils  ne 
p,  231.     )  la  trouvent  pas  entièrement  éclaircie,  ils  peuvent 
ordonner  la  comparution  des  parties  en  personne. 

S'ils  .  trouvent  TafFaire  en  état  ils  peuvent  décider  ;  mais 
comme  cette  décision  ne  peut  manquer  de  faii-e  naître .  la 
haine  dans  le  cœur  de  l'un  des  époux,  dans  celui  de  la  femme 
si  elle  succombe,  et  dans  celui  du  mari  si  elle  réussit,  il  est 
à  propos  qu'avant  de  prononcer,  les  juges  prennent  toutes  les 
voiea  imaginables  pour  engager  les  parties  à  se  rapprocher, 
ou  leur  faciliter  le  temps  et  les  moye^ns  d'y  parvenir  ;  conrnae 
en  les  renvoyant  devant  des  arbitres,  parents  ou  autres, 
pour  les  concilier,  ou  en  ordonnant  qu'il  sera  sursis  à  faire 
droi^  peadant  m\  temp^v^^  de  voir  si,  par  la  cessation  des 
procédure»  Qt  Téloignement  l'un  de  l'autre,  les  deux  époux 
ne  pourrai^ut  pas  oublier  leur  mésintelligence.  Les  Juges 
peuvent  encore,  en  faisant  oomparaître  les  parties,, leur  faire 
les  ioterpelktious  nécessaires  yovoc  voir  s'il  9'y  jE^urait  pfts 
moyen  de  les  réunir.  (Arrêt  du  1er.  liéy.  1716  rapporté  au  6e 
VoL  du  «Tpurnal  des  Audiences). 


*  2Z)wranrow,  >  Mais  les  arts.  259  et  260,  qui  autorisaient 
iVo.BlO,;?.  567  J  lesjnges  à  ne  pas  admettre  immédiatement 
la  demande  en  divorce  formée  pour  excès,  sévices  ou  injures 
graves,  encore  qu'elle  fût  bien  établie,  et  qui  leur  donnait 
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la  faculté  d'en  suspendre  pendant  un  an  la  ptononciation, 
.  sont-ils  applicables  à  la  séparation  de  corps  ?    , 

Il  n'y  a  pas  du  tout  parité  de  motifs  :  terdivorCe  ne  permettait 
plus  aux  époux  de  se  réunir  (art.  295),  et  une  mesure  qui  pou- 
vait le  prévenir  a  dû  ôtre  adoptée  avec  fave(ur.  M^is;  la  sépa- 
ration de  corps  n'est  point  un  obstacle  àJa  réunion  volontai- 
re des  é^oux  ;...  Cependant  il  faut  convenir  que,  dans  l'ancien- 
ne jurisprudence,  lorsque  la  séparation  était  demandée  par 
la  femme,  les  tribunaux  en  suspendaient  quelquefois  la  pro- 
nonciation pendant  un  temps  plus  ou  moins  long  suivant  les 
circonstances.  Mais  comnie  la  loi  nouvelle  ne  '  leur  accor- 
de pas  cette  faculté,  qu'elle  dit  au  contraire  que  les  deman- 
des en  séparation  de  corps  seront  instruites  et  jugées  comme 
les  autres  affaires  civiles,  nous  croyons  qu'ils  doivent  accueil- 
lir ou  rejeter  la  demande,  et  que  s'ils  reconnaissent  que  1rs 
faits  sont  admissibles  et  concluants,  et  que  néanmoins  ils 
supercèdent  à  prononcer  la  séparation,  il  y  a  de  leur  part 
excès  de  pouvoir  susceptible,  selon  nous,  d'être  réprimé  par 
la  Cour  Suprême  et  surtout  d'être  réformé  piar  les  Cours 
d'Appel  comme  un  mal  jugé. 


,,  r..^  I  Lorsque  la  dé  mande  en  divorce  aura  été  formée 
*-•-"•)  ^*  ^  pour  cause  d'excès,  de  sévices  ou  tf  injures  gra- 
ves, encore  qu'elle  soit  bien  établie,  les  juges^ pourront  ne  pas 
admettre  immédiatement  le  divorce.  Dans  ce  ca*î,  avant  de 
faire  droit,  ils  autoriseront  la  femme  à  quitter  la  compagnie  de 
son  mari  sans  être  tenue  de  le  recevoir,  si  elle  ne  le  juge  pas 
à  propos  ;  et  ils  condamneront  le  mari  àlitî  payer  une  pension 
alimentaire  proporlionée  à  ses  facultés,  si  la  femme  n'a  pas 
elle-même  des  revenus  suffisons  pour  fournir  à  ses  besoins. 
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CHAPITRE  TROISIEME. 

DBS  MBSURBS  PtLOVISOmXS  AUX- 
QUWlLtB  PBUt  DOIf  KBH  LIEU  LA 
DEMANDE  EN  SÉPARATION  DE 
CORPS. 

200.  L'administration 
provisoire  des  enfants  res- 
te au  mari  demandeur  ou 
défendeur  en  séparation, 
à  moins,  qu'il  n^en  soit 
autrement  ordonné  par  le 
tribunal  ou  le  juge  pour 
le  plus  grand  avantage 
des  enfants. 


CHAPTBR  THIRD. 

07  THE  PR0VISI0NAL-MEASURE8 
TO  WHICH  TBB  ACTION  FOR 
SEPARATION  FROV  BED  AND 
BOARD  MAY  GIVE  RISE. 

200.  The  provisional 
care  of  the  children  re- 
mains  with  the  father, 
whether  plaintifF  or  de- 
fendant,  unless  the  court 
or  judge  orders  otherwise 
for  the  greater  advantage 
of  the  children. 


*  4  Pandectes  )  La  demande  en  divorce  ne  fait  pas  perdre 
Frs.^No.  66,  p.  90.  f  au  mari  la  puissance,  et  rautorité  qu'il  a 
sur  les  enfans.  Ainsi,  il  est  de  règle  générale  qu'il  en  doit 
conserver  la  surveillance,  et  Tadministration. 

Cette  règle,  conforme  aux  principes  du  droit,  ne  peut  rece- 
voir d'exceptions,  que  quand  elles  sont  nécessitées  par  des 
causes  graves. 

Il  peut  y  en  avoir  plusieurs.  Les  principales  sont  le  dérè- 
glement des  mœurs  du  mari  ;  et  sa  mauvaise  conduite,  quant 
à  radminl6trati<>n,  comme  s'il  laisse  manquer  les  enfans  du 
nécessaire. 

Sa  brutalité,  à  leur  égatd,  peut  aussi  être  un  motif  de  sous- 
traire ses  enfan&à  son  administration,  quand  cette  bttttàlité 
est  portée  au  point  de  les  eiposer. 

No.  67. — Le  mari  peut  résister  aux  demandes  formées  con- 
tre lui  sur  cei.ol)}el.  Cela  fait  alors  la  inatiëi^e  d'une  ciontesta- 
tioD  préliminaire  sur  laquelle  le  tribunal  doit  statuer,  d'après 
les  circiHistances,  et  suivant  que  les  'fait&  reprochés  au  père 
sont  plus  ou  moins  justifiés. 
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En  général,  la  faveur  doit  être  pour  lui,  parce  qu'il  a  le 
droit  de  sont  côté.  Souvent  la  tentatÎTe  de  lai  ôter  ses  en- 
fans  n'eat  qu'une  vexationiqui  n'a  d'autre  fondement  que  la 
haine,  et  Tenvie  de  la  chagriner. 

*  Massoly  Séparation^  )    Le  jugement  de  séparation  de  corps  ne 

ppAoi  et  sulv  )  détruit  pas  la  puissance  pâterrieUe,à 
plus  forte  raison  la  simple  demande  en  séparation  ne  produira 
pasce  résultat  ;  aussi',  la  procédure  une  fois  conimencée  les  en- 
fants resteront  livrés  au  mari,  puisque  durant  le  mariage  il*  ex- 
erce la  puissance  paternelle  et  que  la  mère  ne  l^'partage  point. 
(C.  N.  373.) 

C'est  avec  raieon  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  statué,  en 
règle  générale,  que  pendant  l'instance  en  divorce  l'adminis- 
tration des  enfants  appartiendrait  au  mari, et,  comme  ce  prin- 
cipe n'avait  pas  été  posé' dans  le  projet  de  loi,  ils  crui'eat  de- 
voir Ty  placer  ensuite.  Au  reste,  on  est  généralement  d'avis 
que  Fart.  267  s'applique  à  la  séparation  de  corps.  Le  tribu- 
nal aura  donc  la  faculté  d'enlever  au  père  l'administration 
des  enfants  durant  la  procédure  en  séparation  de  corps. 

Que  Ton  fasse  bien  attention  que  c'est  le  tribun^  qui  est  char- 
gé  de  prononcer  à  cet  égard  ;  dans  le  projet  de  loi  on  avait  em- 
ployé le  mot  juge,  on  fit  observer  que  qe  terme  prêtait  à  l'é 
quivoque,  et  dans  la  rédaction  définitive,  il  fut  remplacé  par 
le  mot  tribunal. 

Par  cela  que  le  mari  est  investi  de  la  puissancô  paternelle, 
il  a  le' droit  de  retenir  les  enfant*,  à  moins  qne  le  tribunal  ne 
prenne  une  autre  détermination.  S'ils  n'étaient  pas  confiés 
au  père,  ce  serait  un  antécédent  p3u  honorable  .pour  lui'  et 
qui  pourrait  jusqn'à  un  certain  point  influer  sur  le  jugement 
de  séparation  de  corps.  D'après  toutes  ces  considérations 
le  président  n'aurait  pas  «uni  le  droit  de  choisir  la  personne 
qui  sera  chargée  de  cette  surveillance. 
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(AETIOLE  300] 

Xlréwltedea  leirmetde  Tarticle  que  nous  analysons  que, 
le  iribuj^uô  pourrait  d'office  priver  provisoirement  le  mari 
de  Tadmim^^raUj^a  des  onJCans  ;  riaitiative  doit  étore  prise  par 
la  a)èfj^  la  famille  ou  le  ministère  public.  Cette  expression 
/Vïtnitfe  dénote. qu'il  ne -suffirait  pas  qu'un  seul  parent  inter 
vint  pour  soutenir  que  les  enfants  ne  doivent  pas  demeurer 
avec  le  pèire.  (Le  mot  familie  indique  la  collection  de  plu- 
sieurs perspnjaes  unies  par  les  liens  du  sang.)  Puisque  la 
mère  garde  le  silence,  il  ne  faut  pas  qu'un  membre  de  la  fa- 
mille qui  deraiLtorbiiLlent,  vienne  compliquer  encore]  la  de- 
mande en  séparation  de  corps,  élever  une  nouvelle  dififlcullé, 
augmenter  le  méoônitedtement  du  mari  ;  il  sera  nécessaire 
qu'une  délibération  ait  été  prise  par  les  plus  proches  parents. 


*  4  Locré^  Esprit  clu  Code^  )      L'autre,  question  portait  sur  le 
pp,  332-333.  )  fond  du  système. 

On  demanda  "  s'il  convenait  de  laisser  le  soin  des  e^fans 
entièrement  à  l'arbitrage  du  juge,  ou  s'il  ne  serait  pas  préféra- 
ble d'établir,  à  cet  égard,  quelques  règles.  Il  faudrait  du 
moins  donner  aux  tribxinaux  une  instruction  qui  les  mit  en 
état  de  dé.cider  suivant  les  circonstances.  La  position  en 
eflfet,  n'est  pas  la*  même  lorsque  le  divorce  est  demandé  par  le 
m^tH,  que  lorsqu'il  est  demandé  par  la  femrne  ;  loisqne  Ips 
enfaris  sotft  rfiâles,  que  lorsque  ce  sont  des  filles." 

Lé  rapporteur  expliqua  les  motifs  du  projet,  il  dit  que  'Ua 
section  avait  fait  d'abord  les  distintions  qu'on  réclamait,  mais 
que,  comn^e  c'est  une  doctrine  reçue,  que  le  juge  doit  avoir 
égard  aux  circonstances,  et  que  l'intérêt  des  enfans  est  le  prin- 
cipe décisif  de  celte  nia^tière,  la  section  a  cru  les  détails  inu- 
tiles."      ■  '.  .        .  ' 

Le  système  de  la  seqtion  fut  adopté. 

P^pui%  on  a  considéré  que  la  seule  demande  en  divorce  ne 
suspend  pas  les  effets  du  ipariage  ;  qu'elle  laisse  donc  au 
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mari  tous  ses  droits,  et,  par  conséquent,  celui  de  gourerner 
les  enfans  :  en  conséquence,  on  a  établi,  en  règle  ifénérale, 
que  Tadministration  provisoire  continuerait«de  lui  appartenir, 
soit  qu'il  fût  demandeur,  soit  qu'il  fût  défendeur.  Ce  prin- 
cipe est  parfaitement  exprimé  par  le  mot  Testera  que  rarticle 
emploie. 

Mais,  comme  Tautorité  du  père  sur  les  enfants  n'existe  que 
pour  Tavântage  de  ces  derniers,  on  a  permis  au  juge  de  faire 
une  exception  à  la  règle  générale,  lorsque,  par  l'eflet  des 
circonstances,  il  reconnaîtrait  qu'on  ne  peut  l'appUquer  sans 
4a  diriger  contre  son  but,  c'est-à-direj  sans  blesser  l'intérêt 
des  enfants  en  faveur  desquels  elle  est  établie. 


^  C  N  267  l  L'administration  provisoire  des  enfants  res- 
*  '  )  tera  au  mari  demandeur  ou  défendeur  en  divor- 
ce, à  moins  qu'il  n'en  soit  autrement  ordonné  par  le  tribunal, 
sur  la  demande,  soit  de  la  mère,  soit  de  la  famille,  ou  du  mi- 
nistère public,  pour  le  plus  grand  avantage  des  enfants. 


201.  La  femme  poursui- 
vie en  sépaj^ation  peut 
quitter  le  domicile  de  son 
mari  et  résider  pendant 
le  procès  dans  le  lîeu  qui 
est  indiqué  ou  approuvé 
par  le  tribunal  ou  le  juge. 


20lé  A  wife  sued  in  sé- 
paration may  leave  her 
husband'e  domicile^  and 
réside  during  the  suit  in  a 
place  indicated  or  appro- 
ved  of  by  the  court  or  jud- 


*  V.  les  autorités  citées  sous  les  arts.  192,  193,  194. 


202.  Soit  qu'elle  soit 
poursuivie  ou  qu'elle  pour- 
fluive,  la  femme  peut  de- 
mander une  pension  ali- 
mentaire proportionnée  à 


202.  Whether  the  wife 
is  plaintif  or  défendant, 
she  may  demand  an  ali- 
mantary  pension,  in  pro- 
portion to  her  wsnts  and 
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ses  besoins  et  aux  moyens 
de  son  mari  ;  le  montant 
en  est  fixé  par  le  tribunal 
qui  ordonne  aussi  au  ma* 
ri,  s'il  y  a  lieu,  de  faire  re- 
mettre à  la  femme,  dans 
TendriMit  où  elle  s'est  re* 
tirée  les  hardes  et  linges 
dont  elle  a  besoin. 


themeans  of  herhusband  ; 
the  amount  îs  fixed  by  the 
court,  which  also  orders 
the  husband,  if  necessary 
to  deliver  to  the  wife  at 
the  place  to  which  she  has 
withdrawn,  the  clothirig 
she  may  require. 


*  V.  les  autorités  citées  sons  les  arts.  192,  193,  194, 195. 


^  C   N    ^8  \     ^^  iemme  demanderesse  ou  défenderesse 
'        "  >  ea  divorce  pourra  quitter  le  domicile  du  mari 
pendant  la  poursuite,  et  demander  une  pension  alimentaire 
propoprtioiinêe  znx  facultés  du  mari. 

Le  tribunal  indiquera  la  maison  dans  laquelle  la  iemme 
sera  tenue  de  résider,  et  fixera,  s'il  y  a  lieu,  la  provision 
alimentaire  que  le  mari  sera  obligé  de  lui  payer. 


*  2  Duran^àn^  No.  )      Ces  demandes  sont  formées  par  la  fem- 
595;'j».'53Î' .    J  me,  soitpouravoir  une  provision  alimeiî- 
taîre,soit  pour.bbtçnir  uûe  somme  afin  de  pouvoir  suivre 
ririètâpce,  et  datts  beaucoup  de  cas,  pour  Tun  et  Tautre  objet. 
Mais  il  faut,  pour  que  là  femme  soit  fondée  dans  sa  demande 
en  provision,  ([ii*elle  n'^ît  pas  de  capitaux  ou  de  revenus  à  sa 
dispoéittcin  ;  cbn^me  loïsqu'elle  est  mariée  en  communauté, 
ou  sous  le  régime  exôlu^if  de  communauté  ;  car,  si  elle  était 
séparée  de'biena,  et  qu'elle  eflt  de  quoi  se  suffire,  ou  que  ma- 
riée sous  le  régime  dotal,  elle  eût  des  p:\raphernaux,  sa  de- 
maiiaé'  seraf  rejeîfée  ou  devrait  l'être. 
*  W.,  p.  56S,        I      Indépendamment  de  la  retraite  de  la 
No,  612.         )  femme  dans    une  maison  convenue   ou 
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[ARTICLE  202  ET  203.] 

indiquée  d'office,  dpnt  nous  avons  précédemment  pwlé, 
ainsi  guQ  de  la  Temi$e  des  linges  et  bardes  à  son  usage,  il 
peut  y  avoir  lieu  a  prendre  diverses  mesureq  provisoires,  soit 
dans  son  intérêt,  soit  dans  celui  des  enfaos, 

La. femme  qm  n'a  pas  de  revenus  particuliers  pour  subsis 
ter  ou  pour  suivre  le  procès,  peut  former  une  demande  en 
provision,  laquelle  est  portée  à  Paudiçnce*  (G.  .(Je  P.  C-,fiM^t»878.) 


*  a  P.  C,  art,    878. 


!Le  président  fera  auxd^x  époxxH  les 
représentations  qu'il  croira  propres  à 
opérer  un  rapprochement;  s'il  ne  peut  y  parvenir,  il  rendra, 
ensuite  de  la  première  ordonnance,  une  seconde  portant  qu'at- 
tendu qu'il  n'a  pu  concillier  les  parties,  il  les  renvoie  à  se 
pourvoir,  sans  citation  préalable,  au  bureau  de  conciliation  ; 
il  autorisera  par  la  même  ordonnance  la  femihe  à  procéder 
sur  la  demande,  et  à  se  retirer  provisoirement  danfe  telle 
maison  dont  les  parties  seront  convenues,  ou  qu'il  indiquera 
d'office:  il  ordonnera  que  les  effets  à  l'usage  journalier  de 
la  femme  lui  seront  remis*  Les  demandes  en  provision  seront 
portées  à  l'audience,  


203.  [Si  la  femme  laisse 


le  lieu  qui  lui  a  été  as&i-  ,  tlie  place  of  résidence  as- 


gné  sans  la  permission  du 
tribunal  ou  du  ju^e,  le 
mari  peut  se  faire  libérer 
de  la  pension  alimentaire  ; 
il  peut  même  obtenir  le 
renvoi  sauf  à  se  pourvoir 
de  l'action  portée  contre 
lui,  si  la  femme  refuse  de 
se  conformer  à  l'ordre  qui 
lui  est  donné  de  retourner 
au  lieu  qu'elle  a  ainsi 
quitté,  sous  le  délai  qui 
lui  est  imparti.] 


203.  [Ifthe  wifeleave 


signed  to  ber  \jithout  the 
permission  of  the  court  or 
judge,  the  husband  may 
claim  to  be  liberated  from 
the  payment  pf  the  alî- 
mentary  pensioa  ;  he  may 
even  hâve  her  action  dis- 
missed,  saving  hér  recour- 
se, should  she  refuse  to 
obey  the  order  given  her 
to  return  wîthin  a  given 
delay  to  the  place  she  has 
thus  quitted.] 
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[ARTICLES  203  et  204.] 
*  2  purantoriy  No.  578,  )      Suivant   Tarticle   269,  la  femme, 


*^p.  538-539.  S  dans  le  cas  de  demande  6n  divorce, 
eétténuedejustiÔer  de  sa  résidence  dans  la  maison 'indiquée 
tôiftes  le»  Ibis  qu'elle  en  est  requise  :  à  défaut  de  cette  justiflca- 
lion,  le  mari  peut  refuser  la  provision  alimentaire  ;  et  si  la 'fem- 
me ôst  demanderesse  en  divorce,  la  faire  déclarer  non-reèeva- 
We  à  continuer  ses  poursuites. 

Céttef  fin  de  non-recevoir  dans  la  continuation  des  poursui- 
teôdela  femme,  n'a  point  été  admise  parla  jurisprudence 
en  matière  de  séparation  de  corps  parce  que  la  loi  ne  l'y  a 
point  consacrée.  On  peut  dire  aussi  que  le  divorce  rompant 
le  lien  conjugal,  tout  ce  qui  avait  paru  pouvoir  Tentraver 
avait  été  accueilli  par  le  législateur  ;  raison  moins  puissante 
à  l'égard  de  la  séparation,  dont  l'effet  n'est  pas  irréparable. 


^  C  N  269  l  ^  femme  sera  tenue  de  justifier  de  ssTrési- 
*'  '  )  dencedans  la  maison  indiquée,  toutes  les  fois 
qu'elle  en  sera  requise  :  à  défaut  de  cette  justification,  le 
mari  pourra  refuser  la  provision  alimentaire,  et,  si  la  femme 
est  demanderesse  en  divorce,  la  faire  déclarer  non-recevable 
à  continuer  ses  poursuites. 


2*04.  La  femme  commu- 
ne en  Hens,  poursuivante 
ou  poursuivie  en  sépara- 
tion de  corps,  peut,  à  comp- 
ter de  Fordonnance  dont  il 
^t  question  aux  articles 
195  et  âOl,  obtenir  du  tri- 
bunal ou  du  juge  permis- 
sion de  faire  saîsir-gager 
Its'eflFets  mobiliers  de  la 
commundiutéy  pour  la  con- 
servation delà  part  qu'elle 


204.  A  wife  who  îs  in 
commùnity  aa  to  property, 
whether  plaintiff  or  de- 
fendant  in  an  action  for 
séparation  from  bed  and 
board,  may,  from  the  date 
of  the  order  mentioned  in 
articles  195  and  201,  ob- 
tain  permission  from  the 
court  or  judge,  to  cause  the 
moveable  effects  of  such 
commun ity  to  be  attached 
18 
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aura  droit  d'y  prétendre 
au  cas  de  partage  ;  par  sui- 
te de  quoi  le  mari  est 
tenue,  lorsqu'il  en  est 
requis,  de  représenter  les 
choses  ainsi  saisies  ou  leur 
valeur,  comme  gardien  ju- 
diciaire. 


forthe  préservation  of  the 
share  which  she  wîU  hâve 
a  right  to  claim  when  the 
partition  takes  places  ;  in 
conséquence  of  which,  her 
husband  is  bound  as  judi- 
cial  guardian,  to  represent 
the  things  seized  or  their 
value  when  required.  . 


♦  2  TouUier,  No.  704.}      La  femme  commune   en  biens,  de 

'  )  manderesse  ou  défenderesse  en  divor 

ce,  peut,  en  tout  état  de  cause,  à  partir  de  la  première  ordon- 
nance qui  permet  d'appeler  répoux  défendeur  en  conciliation, 
requérir,  pour  la  conservation  de  ses  droits,  l'apposition  des 
scellés  sur  les  effets  mobiliers  de  la  communauté.  Ces 
scellés  ne  peuvent  être  levés  qu'en  faisant  inventaire  avec 
prisée,  et  à  la  charge,  par  le  mari,  de  représenter  les  choses 
inventoriées,  ou  de  répondre  de  leur  valeur,  comme  gardien 
judiciaire. 

*  2  Pigeau   p.  184.1    Mais  lorsqu'elle  (la  séparation  de  corps) 

'     '  3  se  poursuit  contre  le  gré  du  mari,  on 

requiert  assez  souvent  permission  de  saisir-gager,  et  si  le 
mari  en  demande  mainlevée,  on  considère  les  circonstances  ; 
si  elles  font  présumer  qne  la  demande  en  séparation  est 
hasardée,  ou  qu'en  la  supposant  bien  fondée,  la  fortune  du 
mari  soit  suffisante  pour  répoudre  des  reprises  de  la  femme, 
on  accbrde  cette  mainlevée  :  secûsy  dans  le  cas  contraire. 

Lorsqu'on  obtient  permission  de  saisir-gager,  on  ne  fait 
pas  faire  de  commandement  au  mari  avant  la  saisie,  parce 
que  les  reprises  de  la  femme  n'étant  exigibles  que  lorsque 
la  condamnation  en  est  prononcée,  et   les  époux  ne  pouvant 
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se  séparer  volontairement,  le  mari  ne  peut  jusques-là  rendre 
valablement  à  sa  femme  ses  reprises,  et  que  celle-ci  ne  peut 
par  conséquent  les  exiger. 


♦  C. 


N  270  \  ^^  femme  commime  en  biens,  demandei'esse 
*'  )  ou  défenderesse  en  divorce,  pourra,  en  tout 
état  de  cause,  à  partir  de  la  date  de  l'ordonnance  dont  il  est 
fait  mention  en  l'art.  238,  requérir  pour  la  conservation  de 
ses  droits,  l'apposition  des  scellés  sur  les  efiTets  mobiliers  de 
la  communauté.  Ces  scellés  ne  seront  levés  qu'en  faisant 
inventaire  avec  prisée,  et  à  la  charge  par  le  mari  de  repré- 
«•bébtIw  choses  inventoriées,  ou  de  répondre  de  leur  valeur, 
comme  gardien  judiciaire. 


#1  MaUevUle^  Discussion  )      On  s'opposa  d'abord  à  cette  arti- 

du  C.  C,  p.  250.  J  cle,  par  le   motif  que  le  scellé 

pourrait  nuire  au  crédit  dn  mari  ;  mais  d'autres  observé- 

rent  qu'il  pourrait  le  faire  lever  de  suite  en  faisant   inven- 

taire. 

L'article  ne  donne  la  faculté  d'apposer  le  scellé  qu'à  la 
femme  commune,  et  en  exclut  par  conséquent  celle  qui  ne 
Test  pas. 

*  4  Pandectes  Frs,  p.  94.   ]  t^^*  ^^J  On  voit  qu'il  n'y  a  que  !a 

)  femme  commune  en  biens,  qui 
puisse  demander  cette  apposition  de  scellés.  Celle  non  commu- 
ne ne  le  peut  pas.  La. raison  s'en  présente  d'elle-même  :  c'est 
que,  n'ayant  point  de  partage  à  exiger,  elle  n'a  point  de  droits 
à  conserver. 

La  femme  commune  ne  peut  requérir  l'apposition  des  scel- 
lés, qu'après  l'ordonnance  du  juge,  qui  assigne  les  parties  à 
comparaître  devant  lui.  Elle  peut  faire  comprendre  l'apposi- 
tion de  scellés,  dans  cette  ordonnance.  Elle  peut  y  faire  pro- 
céder eti  tout  état,  de  cause  ;  soit  avant,  soit  après  le  juge- 
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ment  qui  admet  le  divorce  ;  soit  pendant  que  la  cause  est  en- 
core pendante  au  tribunal  de  première  instance  ;  soit  lors- 
qu'elle est  portée  au  tribunal  d'appel. 

[71]  Le  mari  a  le  droit  de  provoquer,  quand  il  le  veut,  la  le- 
vée des  scellés,  en  offrant  de  faire  inventaire,  et  de  se  charger 
des  effet*  inventoriés.  Cet  inventaire  se  fait  en  la  manière 
accoulumée  ;  et  chaque  partie  peut  y  faire  tels  dires  et  obser- 
vations qu'elle  juge  à  propos.  S'il  s'élève  quelques  contesta 
lions,  il  doit  en  être  référé  au  tribunal. 

Le  roari  n'est  point  obligé  de  donner  caution.  Il  reste  en 
possession  de  tous  les  effets  inventoriés  ;  et  il  en  répond^ 
comme  dépositaire  judiciaire,  c'est-à  dire  par  corps.  Il  n'est 
pas  néanmoins  tenu  de  représenter  les  effets  en  nature  :  il 
peut  les  aliéner  ;  et,  dans  ce  cas,  il  est  tenu  d'en  remplacer  la 
valeur, 'suivant  la  prisée  de  l'inventaire.  C'est  une  suite  de  la 
disposition  de  cet  article,  qui  prescrit  l'inventaire  avec  prisée, 
et  qui,  en  employant  ensuite  le  mot  valeur^  le  rapporte  néces- , 
sairement  à  cette  prisée  ;  autrement,  il  y  aurait  des  contesta- 
tions interminables  sur  la  fixation  de  cette  valeur. 


205.  Toute  obligation 
contractée  par  le  mari  à  la 
charge  de  la  communauté, 
toute  aliénation  par  lui 
faite  des  immeubles  qui 
en  dépendent,  postérieu- 
rement à  la  date  de  l'or- 
donnance dont  il  est  fait 
mention  aux  articles  195 
et  201,  est  déclarée  nulle, 
s'il  est  prouvé  qu'elle  a 
été  fiaiite  ou  contractée  en 
fraude  des  droits  de  la 
femme. 


205.  AU  obligations 
contracted  by  a  husband, 
affecting  the  community, 
and  ail  aliénation  made 
by  himofthe  immoveable 
property  of  such  commu- 
nity, 'subséquent  to  the 
rendering  of  the  order 
mentioned  in  articles  195 
and  201,  are  declared  null, 
if  it  be  established  that 
such  obligations  or  aliéna- 
tions were  contracted  or 
made  in  fraud  of  the  rights 
of  his  wîfe. 
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^  a  N  21\    \      "^^^^  obligation  contractée  par  le  mari  à  la 
•    '  )  charge  de  la  communauté,    toute   aliénation 

par  lui  faite  des  immeubles  qui  en  dépendent,  postérieure- 
ment, à  la  date  de  Tordonnance  dont  il  est  fait  mention  en 
l'article  238',  sera  déclarée  nulle,  s'il  est  prouvé  d'ailleurs 
qu'elle  ait  été  faite  ou  contractée  en  fraude  des  droits  de  la 
femme. 


*  4  Pandectes  Frs.v.  96.  \  t^^  "^^l  ^^  demande  en  divorce  ne  fait 
)  point  cesser  la  communauté.  Elle  ne 
prive  point,  en  conséquence,  le  mari  de  la  propriété  des  objets 
qui  la  composent,  ni  du  droit  qu'il  a  d'en  disposer.  Ce  n'BSt 
que  lorsqu'il  y  a  eu  intention  de  blesser  les  droits  de  la  fem- 
me, que  les  actes  qu'il  a  faits  peuvent  être  annulés. 
^     Ainsi,  c§s  actes  ne  sont  pas  nuls,,  par  cela  seul  qu'ils  sont 
'  postérieurs  à  la  demande  en  divorce.    Il  faut  que  la  femme 
prouve  qu'il  y  a  fraude.    Il  ne  suffirait  pas  qu'ils  lui  fussent 
préjudiciables.    Il  faiït  qu'ils  soient  accompagnés  de  mauvai^^ 
se  foi. 

Remarquez  que'la  nullité  est'purement  relative  à  la  femme. 
Ce  n'est  qu'à  son  égard  qu'elle  doit  être  prononcée.  Les  tiers 
qui  ont  traité  avec  le  mari,  ne  peuvent  être  inquiétés,  tant 
que  celui  ci  offre  une  responsabilité  suffisante. 


2  ToulUer,  No.  705.    \    Mais  cette  nullité  n'étant  qqe  dans 

)  l'intérêt  de  la.  femme^  les  acquéreurs 

ne  pourraient  être  inquiétés  si  le  mari  était  solvable,  ou  s'ils 

étaient  dans  la  bonne  foi,  comme  s'ils  avaient  contr^ct^s  |ivant 

que  la  demande  en  divorce  leur  fût  connue. 
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CHAPITRE  QUATRIEME. 

DES  EFFETS  DE  LA  SÉPARATION 
DE  CORPS. 

206.  La  séparation  de 
corps  pour  quelque  cause 
que  ce  soit,  ne  rompt  pas 
le  lien  du  mariage,  et  ain- 
si aucun  des  deux  époux 
ne  peut  en  contracter  un 
nouveau  du  vivant  de  l'au- 
tre. 


GHAPTER  FOURTH: 

OF  THE  EFFECT8  OF  SEPARATION 
FROM  BED  AND  BOARD. 

206.  Séparation  from 
bed  and  board,  from  what- 
ever  cause  it  arises,  does 
not  dissolve  the  marriage 
tie  ;  neither  husband  nor 
wife,  therefore,  can  con- 
tract  a  new  marriage  whi- 
le  both  are  living. 


^  ^  , .  „  .  ,,  ^  ^^  )  Au  reste  la  séparation  d'habita- 
*  Polhur,  Manage,  No.  523.  (  ^.^^^  „^  ^^^^^  ^^  ^^  ^^^  ^^  ^^ 

riage  :  elle  donne  seulement  atteinte  aux  effets  qu'il  produit, 
le  mari  conserve  même  encore  après  la  séparation  d'habita* 
tion,  quelque  reste  delà  puissance  maritale,  la  femme  séparée 
ayant  besoin,  pour  les  actes  qui  tenderaient  à  l'aliénation 
de  §68  immeubles,  de  Tautorisation  de  son  mari,  ou,  sur 
son  refus,  de  celle  du  juge,  qui  en  est  représentative  ;  la 
séparation  ne  dispensant  la  femme  de  rautorisation,  que 
pour  les  actes  qui  ne  concernent  que  la  simple  administra- 
tion de  ses  biens. 


207.  Cette  séparation 
délie  le  mari  de  l'obliga- 
tion de  recevoir  sa  femme, 
et  la  femme  de  celle  de 
vivre  avec  son  nfari  ;  elle 
donne  à  la  femme  le  droit 
de  s'établir,  où  elle  veut, 
un  domicile  autre  que  ce- 
lui de  son  mari. 


207.  The  séparation  re- 
lieves  the  husband  from 
the  obligation  of  receiving 
his  wife,  and  the  wife 
from  that  of  living  with 
her  husband  ;  it  gives  the 
wife  the  right  of  choosing 
for  herself  a  domicile  other 
than  that  of  her  husband. 


Digitized  by  VjOOQIC 


219 
[AKTIOLB   20V.] 

*  Pothîer^  mariage^  )      Lorsque  la  séparation  d'habitalioa  a 

No.  522.  )  été  prononcée  par  un  jugement  dont  il 

n'y  a  pas  d'appel,  ou  lorsque  sur  l'appel,  le  jugement  de  sépa- 
ration a  été  confirmé,  TefTet  de  cette  séparation  est  que  la 
femme  est  par  là  déchargée  de  Tobligation  qu'elle  avait  con- 
tractée par  le  mariage,  de  demeurer  avec.soh  mari,  et  de  lui 
rendre  le  devoir  conjugal  ;  elle  a  le  droit  en  conséquence, 
de  s'établir,  où  elle  voudra,  un  autre  domicile  que  celui  de 
son  mari. 

La  séparation  d'habitation  emporte  avec  elle  celle  des  biens  ; 
elle  fait  perdre  au  mari  le  droit  qu'il  avait  sur  les  biens  de 
sa  femme,  qui  peut  en  conséquence  le  poursuivre  pour  la 
restitution  de  sa  dot. 

Lorsqu'il  y  avait  communauté  de  biens,  la  séparation  d'ha- 
bitation en  opère  la  dissolution  :  la  femme  peut  encensé- 
quence  poursuivre  so;i  mari  pour  faire  un  inventaire  des 
biens  de  la  communauté  ;  elle  a  le  choix  de  l'accepter  ou  d'y 
renoncer  ;  et  en  cas  d'acceptetion,  elle  a  le  droit  d'en  pour- 
suivre le  partage.  

*  1  Bouhier^  Obs.  sur  Coût.  deBourgo-  )     A  l'égard  de  la  fem- 

gnCyCh.  22,  No.JlOlyp.  650.  .)  me  séparée  d'habita- 

tion d'avec  son  mari,  M.  le  premier  Président  de  Lamoignoa 
voulait,  qu'en  quelque  lieu  qu'elle  demeurât,  elle  fut  réputée 
avoir  son  domicile  au  lieu  où  était  celui  de  son  mari,  lors  de 
la  demande  en  séparation  ;  mais  je  ne  vois  pas  sur  quoi  cela 
peut  être  fondé.  Cette  espèce  de  séparation  donne,  à  la  fem- 
me, la  liberté  d'aller  habiter  où  il  lui  plait  :  elle  a  donc  droit 
de  se  choisir  un  nouveau  domicile.  Ainsi,  cela  dépend  de  sa 
volonté,  de  laquelle  on  juge,  à  cet  égard,  comme  de  celle  de 
toute  autre  personne. 

^  «  ^*    .,.      *r    «^«    )      La  séparation  dispense  les  époux 

*  2  Touiller,  No.  773.    j  ^^  ^^^^.^,  ^^  ^^  cohabitation,  et  don. 

ne  à  la  femme  le  droit  d'avoir  un  domicile  particulier 
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Dès  qu'il  n'y  a  plus  d'habitation  commune  la  collaboraUoiiL 
cesse.  La  séparation  de  corps  emporte  toujours  la  séparation 
de  biens. 


*  l  Proudhon^     Valette^  Traité  sur  VEtat  )      La  femme,  même 

des  pers.^  9h.  19,  §  3,  p.  244.  )  séparée   de    biens, 

n'a  d'autre  domicile  que  celui  du  mari  ;  mais  la  femme, 
après  le  divorce  ou  la  séparation  de  corps,  comme  le  mineur 
après  son  émancipation,  acquièrent  un  domicile  propre, 

*  ilassol  p  198         l      La  capacité  de  la  femme  séparée  de 

'    *  J  corps  a  beaucoup  de  ressemWance  avec 

celle  du  mineur  émancipé,  et  celui-ci  ayant  la  facilité  de  se 
constituer  un  domicile,  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  Ton  dé- 
ciderait autrement  à  l'égard  de  la  femme.  Si  la  personne 
qui  a  besoin  d'un  protecteur  doit  avoir  nécessairement  le 
même  domicile  que  ce  dernier,  comment  se  dispenser  de  Tap- 
plication  de  cette  règle  quand  if  s'agit  du  mineur  émancipé  ? 
Peu  importe  que,  dans  certains  cas  extraordinaires,  il  ne  soit 
pas  élu  de  curateur  ou  que  la  nomination  soit  retardée  ;  oette 
prétendue  difficulté  se  présente  également  par  rapport  au  tu- 
leor,  et  cependant  ou  déclare  en  principe  que  son  domicile 
est  celui  du  mineur.  Il  serait  môme  plus  rationnel  d'attri- 
buer au  mineur  émancipé  le  domicile  de  son  curateur,  que 
d'astreindre  la  femme  à  confondre  son  domicile  avec  celui 
de  son  époux  ;  elle  -craindra  en  effet  de  se  rendre  auprès  de 
ce  dernier,  tandis  qu'au  contraire  le  mineur  émancipé  n'appré- 
hendera pas  de  se  trouver  en  contact  avec  son  curateur. 

En  outre,  on  ne  peut  dire  que  la  séparation  de  corps  fut 
regardée  comme  définitive  dans  l'ancien  droit,  et  qu'elle  n'a 
qu'un  caractère  provisoire  sous  nolrt  législation.  Les  rédac- 
teurs du  code  civil  n'ont  exprimé  nulle  part  cette  difFérrence; 
en  {le  décrétant  que  certaines  dispositions  bien  restreintes,  ils 
étaient  sans  doutes  pénétrés  de  cette  idée  que  l'ancienne  ju- 
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rMj>pudç«çe  s^r^t  consultée  et  que  Ton  ne  répudierait  pas 

sq^klr^^^iw? De.li  ^oqs  concluons  que  la  femme  séparée 

de  corpSjay^ût  eu  çii^cienijenient  le  pouvoir  d'établir  son  do- 
micile suivant  sa,  volonté,  le  code  civil  n'a  pas  entendu  lui 
enlever,  c^  avantage. 

*  4  Pandeetes  Frs.y  ï  Le  principal  (eflat)  de  la  séparation  de 
pp.  16i-t68.  J  corps  est  d'autoriser  la  femme  à  demeu- 
rer séparée  de  son  mari,  et  à  se  constituer  un  donûcile  dis- 
tinct, partout  où  il  lui  plaît  de  l'établir.  La  femme  non  sépa- 
rée, quelque  part  qu'elle  réside,  n'a  point  d'autre  domicile 
que  celui  de  son  mari.  Celle  qui  a  obtenu  la  séparation  de 
corps,  a  un  domicile  propre.  Le  mari  né  peut  pas  même  la 
gêner  dans  son  choix  (arrêt  du  21  Novembre  1765,  rendu  par 
la  Cour  souveraine  de  Nancy.) 

Si  cependant,  la,  femme,  quoique  séparée  de  corps,  menait 
laue  condi^ite  licenijeuse,  nous  pensons  que  le  mari  pourrait 
deipî^nder  qu'il  lui  fût  indiqtfé  une  maison  où  elle  serait  te- 
nue de  demeurer.  Cela  ne  faisait  aucune  difficulté  autrefois 
Nous  ne  croyons  pas  qu'il  puisse  y  en  avoir  plus  aujourd'hui, 
puisque  les  raisons  sont  les  mêmes  ;  et  que  la  séparation  ne 
fait  perdre  au  mari,  ni  sa  qualité,  ni  son  droit  de  surveillance. 
Nous  croyons  même  que,  le  cas  arrivant,  il  pourrait  donner 
la  demande  pour  cause  d'aduUëre. 


208.  La  séparation  de 
corps  emporte  celle  de 
bic^ç  1  elle,  fait  perdre  au 
mari  les  drcfts  q^i'il  avait 
sur  les  biens  de  la  femme 
et  donné  à  celle-ci  le  droit 


208.  Séparation  from 
bed  and  board  carries  with 
it  séparation  of  property  ; 
ît  deprives  the  husbandof 
the  rigbts  which  he  had 
over  the  property  of  bis 
v\rife,  and  gives  to  the  Mrife 
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deee  faire  restituer  sa  dot 
et  ses  apports. 


A  moins  que  par  la  sen- 
tence ils  ne  soient  déclarés 
forfaits,  ce  qui  n*a  lieu 
qu^au  cas  d'adultère,  la  sé- 
paration donne  aussi  à  la 
femme  le  droit  d'exiger  les 
dons  et  avantages  qui  lui 
ont  été  faits  par  le  contrat 
de  mariage,  sauf  les  gains 
de  survie,  auxquels  elle  ne 
donne  pas  ouverture,  à 
moins  que  le  contraire 
n'ait  été  spécialement 
stipulé. 


the  right  to ,  obtain  resti- 
tution of  her  dowry,  and 
of  the  property  that  she 
bronght  in  marriage. 

Unless  by  the  judg- 
ment  they  are.  declared 
forfeited,  whioh  only  ta» 
kes  place  in  the  case  of 
adultery,  the  séparation 
also  gives  the  wife  the 
right  to  claim  the  benefit 
of  ail  the  gifttf  and  advan- 
tages  conferred  on  her  by 
the  marriage  contract  ;  sa- 
ving  the  rights  of  survi- 
vorship,  to  which  such  sé- 
paration doea  not  give  lise, 
unless  the  contrary  bas 
been  specially  stipulated. 


*  Pothier^  mariage^  No,  522,  cité  sous  Part.  207. 

#  4  Pandectes  Frs.y  I      Quoique  la  séparation  de  corps  opère, 

pp.  163-164.  )  de  droit,  celle  de  biens,  la  femme  n'est 
point  obligée,  comme  dans  le  cas  où  elle  ne  demande  que  la 
séparation  de  biens,  de  renoncer  à  la  communauté.  Elle 
peut  Taccepler  ;  et  alors,  le  partage  s'en  fait  dans  la  forme 
ordinaire.    (Basnage,  Coût,  de  Norm.  art.  368  et  391.) 

Au  reste,  cette  séparation  n'affranchit  point  la  femme  de  la 
puissance  de  son  mari.  Elle  la  rend  seulement  capable  d'admi- 
nistrer ses  biens;  et,  par  conséquent,  de  tofts  les  actes  qui 
ne  concernent  que  cette  administration. 

Mais,  pour  tous  les  autres,  elle  a  besoin  de  Tautorisation 
«  de  son  mari.    Elle  en  a  également  besoin,  pour  ester  en  juge- 
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ment,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  que  d'administration  ;  mais 
il  est  toujours  plus  régulier,  et  plus  prudent,  de  faire  assigner 
le  mari.    (Lebrun,  liv.  2,  ch.  1,  Communauté). 

La  femme  séparée  de  corps  et  d'habitation,  ne  perd  point 
son  douaire  ;  mais  ce  droit  ne  s'ouvre  que  dans  le  cas  ordinai- 
re ;  c'est-àrdire,  par  le  prédécès  du  mari,  A  l'égard  du  préci- 
put,  s'il  n'est  pas  dit,  au  contrat  de  mariage,  que  la  femme  le 
conservera,  même  en  renonçant  à  la  communauté,  elle  le 
perd,  en  y  renonçant,  parce  qu'il  n'y  a  point  de  préciput,  où 
il  n'y  a  pas  de  communauté.  Dans  tous  les  cas  il  ne  s'ouvre 
que  par  le  prédécès  du  mari. 

Le  mari,  séparé  de  corps  et  de  biens,  est  tenu  de  restituer 
à  la  femme,  la  dot  qu'il  en  a  reçue.  Si  elle  consiste  en  immeu- 
bles, il  est  obligé  d'en  abandonner  la  jouissance  à  sa  femme- 

S'il  a  reçu  des  deniers  comptans,  il  n'est  pas  tenu  de  les 
rendre  en  nature.  Il  doit  en  faire  le  placement,  pour  en  aban- 
donner le  revenu  seulement.  Le  mari  doit  les  mtérôts  de  la 
doi,  à  compter  du  jour  de  la  demande  en  séparation.  (Renus- 
son,  Comm,  no.  24  et  suiv). 


*  ft  -AT  311    î      La  séparation  de  corpsUemportera  toujours 
)  séparation  de  biens. 

Lahaie,  sur  art.  311,  p.  87.  j      I>^ranton,  t.  2.  no.  622.-La 

)  dissolution  de  la  communauté 
remonte  au  jour  de  la  demande  attendu  que  le  jugement  a 
un  effet  rétroactif.  C'est  comme  si  la  demande  eut  été  véri- 
fiée et  jugée  le  jour  où  elle  a  été  formée.  D'après  cela,  les 
successions  mobilières  échues  à  Tun  ou  à  l'autre  des  époux 
fui  seront  propres. 

Boiteux. — Elle  laisse  néanmoins  subsister  entre  les  époux 
les  devoirs  qui  leur  sont  imposés  par  les  arts.  212  et  213  ;  et 
le  mari  demeure  soumis  à  la  présomption  légale  de  paternité, 
sauf,  s'il  y  a  lieu,  l'action  en  désaveu. 

Digitized  by  VjOOQIC 


.284 
[ARTICLES  208  et  209.] 

ÎLa  dissolution  de  communauté  opérée  par 
le  divorce  ou  pir  la  séparation  de  corps  et  de 
biens,  soit  de  biens  seulement,  ne  donne  pas  ouverture  aux 
droits  de  survie  de  la  femme  ;  inais  celle-ci  conserve  la  fa- 
culté de  les  exercer  lors  de  la  mort  naturelle  ou  civile  de  son 
m'ari. 


*  C.N.,  1452. 1 


Pothier^  mariage^  1      La  peine  qui  est  en  usage  dans  notre 
No.  527.  i  droit  contre  la  femme  convaincue  d'a- 

dultère, et  que  nous  avons  tirée  de  la  Novelle  de  Justinien, 
est  la  réclusion  dans  un  monastère,  où  son  mari  peut  la  voir 
et  visiter....  On  la  déclare  en  outre,  déchue  de  ses  dot, 
douaire  et  conventions  matrimoniales. 


209.  Lorsqu'il  y  a  com- 
munauté de  biens,  la  sé- 
paration en  opère  la  disso- 
lution, impose  au  mari 
l'obligation  de  faire  inven- 
taire des  biens  qui  la  com- 
posent et  donne  à  la  fem- 
me, au  cas  d'acceptation, 
le  droit  d*en  poursuivre  le 
partage,  à  moins  que  par 
la  sentence  elle  n'ait  été 
déclarée  déchue  de  ce 
droit. 


209.  When  community 
of  property  exists,  the  sé- 
paration opérâtes  its  disso- 
lution, imposes  on  the 
l\usband  the  obligation  of 
making  an  inventory,  and 
gives  to  the  wife,  in  case 
of  acceptance,  the  right  to 
demand  the  partition  of 
the  property,  unless  by 
the  j  udgment  she  has  been 
declared  to  hâve  forfeited 
this  right» 


V.  Les  autorilés^citées  sous  les  arts.  207,  208 
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210..  Cette  séparation 
rend  la  femme  capable 
d'ester  en  jugement  et  de 
contracter  seule  pour  tout 
ce  qui  regarde  l'adminis- 
tration de  ses  biens  ;  mais 
pour  les  actes  et  poursui- 
tes tendant  à  l'aliénation 
de  ses  immeublés,  elle  a 
besoin  de  l'autorisation 
[du  juge]. 


210.  The  séparation 
renders  the  wife  capable 
of  suing  and  being  sued, 
and  of  contracting  alone, 
for  ail  that  relates  to  the 
administration  of  her  pro- 
perty  ;  but  for  ail  acts 
and  suits  tending  to  alie- 
nate  her  immoveable  pro- 
perty,  she  requîres  the  au- 
thorization  [of  a  judge.] 


V.  Les  autorités  citées  sous  les  arts.  207,  203. 


211.  Pour  quelque  cau- 
se que  la  séparation  ait 
lieu,  l'époux  contre  lequel 
elle  est  admise  perd  tous 
les  avantages  que  l'autre 
époux  lui  avait  faits. 


211.  For  whatever  cau- 
se the  séparation  takes^ 
place,  the  party  against 
whom  it  has  been  decla- 
red,  loses  ail  the  ad  van- 
tages  granted  by  the  other 
party. 


*  2  Pw/f au,  pp.  233-234 


M 


Si  la  femme  a  fait  des  avantages  à 
son  mari,  et  qu'elle  en  ait  demandé 
la  révocation  on  la  prononce. 

Lors(ïue  les  avantages  sont  mutuels,  il  y  a  plus  de  difficultés  ; 
il  y  en  a  qui  pensent  qu*il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  révocation, 
d'autres  qui  décident  qu'elle  doit  être  accordée. 

Les  premiejrj^  se  fondent  sur  ce  que  l'avantage  mutuel  n'est 
pas  à  proprement  parler,  un  bienfait,  mais  un  contrat  inté- 
ressé do  ut  des  :  que  la  femme  n'ayant  donné  à  son  mari, 
que  pour  que  celui-ci  de  son  côté  lui  donnât,  on  ne  peut  le 
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ranger  dans  la  classe  des  contrats  de  bienfaisance  ;  la  bien- 
faisance n'en  ayant  pas  été  le  mobile,  mais  bien  l'intérêt  pro- 
pre de  chaque  contractant. 

Les  autres  se  fondent  sur  ce  qu'on  doit  présumer  aux 
époux  un  motif  plus  noble,  l'affection,  et  je  serais  de  cet  avis 
Les  époux  sont  présumés  s'unir  et  s'unissent  efifectivement, 
plutôt  parce  qu'ils  espèrent  trouver  leur  félicité  dans  la  so 
çiété  l'un  de  l'autre,  et  plus  par  affection  que  par  intérêt 
d'où  il  faut  conclure  que  c'est  l'estime  et  l'affection  récipro 
que  qui  ont  donné  l'être  au  contrat,  et  que  si  l'avantage  est 
respectif  c'est  que  ces  sentiments  s'étant  trouvés  au  môme 
degré  dans  les  deux  époux,  ils  ont  produit  le  même  effet. 
Ainsi  l'avantage  est  une  véritable  donation,  sujet  par  consé- 
quent à  la  révocation,  lorsqu'il  y  a  ingratitude  de  la  part  du 
mari.  ' 


*  1  Nouveau  Denisart^  vbo.  )  La  peine  de  l'adultère  paraît 
adultère^  §  X,  p  291.  J  avoir  été  arbitraire  du  temps  de 
la  république  romaine.  La  loi  Julia^  portée  par  Auguste,  pro- 
nonçait contre  la  femme  adultère,  la  perte  de  la  moitié  de  sa 
dot,  et  du  tiers  de  ses  autres  biens,  avec  la  relégation  dans  une 
île.  L'homme  complice  devait  être  relégué  dans  une  autre 
île,  et  perdre  la  moitié  de  ses  biens.  On  voit,  par  plusieurs 
textes  d'anciens  jurisconsultes,  que  la  loi  Julia  déclarait  de 
plus  la  femme  condamnée  pour  adultère,  incapable  d'être  ap- 
pelée en  témoignage,  et  qu'elle  défendait  de  contracter  ma- 
riage avec  une  pareille  femme. 

Ce  n'est  pas  que  sous  Auguste  même,  et  sous  les  empe. 
reurs  qui  lui  succédèrent,  on  ne  trouve  des  exemples  d'une 
peine  plus  grave  infligée  par  la  volonté  du  prince  à  la  femme 
adultère  ou  à  son  complice  ;  mais  ce  sont  des  actes  d'autorité, 
qui  ne  formaient  pas  une  loi,  et  ne  changeaient  pas  la  loi 
subsistante. 

Il  parait  certain  que  Constantin  fut  le  premier  empereur 
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qui  pronQiîça  la  peine  de  mort  contre  les  adultères.  Noodt  a 
savamment  traité  cette  question  dans  sa  dissertation  intitu- 
lée.: Diàcletianus  et  Maximianus^  cap.  15-19.  La  loi  de  Cons- 
tantin est  la  trentième  au  Code  ad  L  Jul,  de  adulL  On  peut 
douter  si  ell,e  prononçait  la  peine  de  mort  contre  la  femme 
adultère,  ou  seulement  contre  l'homme  qui  avait  commis  le 
crime  avec  elle. 

Justinien  publia,  sur  ce  sujet,  une  loi. qui  est  la  Novelle 
12f4^  et  qui  mérite  une  attention  particulière,  parce  que  c'est 
de  cette  Novelle  qu'est  tirée  l'authentique  sed  hodiè^  au  Code, 
ad  l.  JuL  de  adulL  authentique  que  nous  avons  adoptée  en. 
partie,  et  d'où  vient  le  nom  à^ authentiquée^  qu'on  donne  à  une 
femme  qui  a  subi  la  peine  d'adultère,  dont  elle  a  été  con- 
vaincue. 

Les  premiers  chapitres  de  cette  Novelle  sont  étrangers  à  la 
matière  que  nous  traitons,  et  les  derniers  aussi  ;  ce  n'est  que 
le  dixième  et  le  douzième  qui  regardent  l'adultère.  Ce  crime 
étant  prouvé,  dit  Justinien,  l'homme  complice  de  la  femme 
adultère,  subira  les  peines  prononcées  par  Constantin,  et  elles 
s'étendront  sur  les  ministres  de  ce  crime.  Si  celui  aveo  le- 
quel une  femme  aura  commis  adultère  est  un  homme  marié, 
on  prélèvera  d'abord,  sur  ses  biens,  la  dot  de  la  femme,  et 
le  montant  de  la  donation  à  cause  de  noces  ;  le  reste  sera 
donné  à  ses  parents,  ascendants  ou  descendants,  et,  à  défaut 
de  parents,  au  fisc. 

A  l'égard  de  la  femme  adultère,  nous  voulons,  continue 
Justinien,  qu'après  avoir  été  battue  de  verges,  elle  soit  en- 
voyée dans  un  monastère.  Si  son  mari  veut  la  reprendre 
dans  l'intervalle  de  deux  ans,  nous  lui  permettons  de  le  faire 
sans  craindre  aucune  peine,  et  sans,  néanmoins,  qu'on  puisse 
par  là  porter  atteinte  à  un  nouveau  mariage  centracté  pen- 
dant cet  intervalle.  (L'adultère  était  une  cause  de  divorce, 
suivant  les  lois  de  Justinien,  Nov.  22,  cap.  15,  et  Nov.  117  cap. 
8.)  Après  ce  temps  passé,  ou  si  le  mari  meurt  avant  d'avoir 
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repris  sa  femme,  elle  sera  rasée  et  revêtue  de  l'habit  de  reli- 
gieuse, pour  demeurer  toute  sa  vie  dans  le  monastère.  Si  elle 
a  des  descendans,  ils  auront  les  deux  tiers  de  ses  biens  ;  le 
surplus  étant  donné  au  monastère.  Si  elle  n'a  point  de  des- 
cendans, mais  des  ascendans,  ceux-ci  auront  le  tiers  'de  son 
bien,  et  le  monastère  les  deux  tiers.  Enfin  si  la  femme  cou- 
pable n'a  ni  descendans  ni  ascendans,  ou  que  ceux-ci  aient 
participé  à  son  crime,  tout  son  bien  appartiendra  au  monas- 
tère, sauf,  dans  tous  les  cas,  la  conservation  au  mari  des  avan- 
tages qu'il  avait  stipulés  en  se  mariant. 

Il  est  à  observer  que  la  Novelle  134  ne  déroge  point  à  la  No- 
velle  117,  que  Justiilien  avait  publiée  antérieurement,  et  qui 
donnait  au  mari,  lorsqu'il  avait  convaincu  sa  femme  d'adultère, 
le  montant  de  la  donation  à  cause  de  noces,  la  dot  de  sa  fem- 
me, et  de  plus  encore  le  tiers  du  montant  de  la  dot  :  supposé 
néanmoins  qu'il  n'y  eût  pas  d'enfans  nés  du  mariage^  auquel 
cas  le  mari  ne  gagnait  que  la  donation  à  cause  de  noces. 

L'empereur  Léon  fit  encore  des  changemens  à  la  loi  de  Jus- 
tinien.  Au  lieu  de  la  peine  de  mort  prononcée  contre  ITiom- 
me  complice,  il  le  condamna  seulement  à  avoir  le  nés  coupé. 
11  ordonna  la  môme  peiae  coaire  la  femme  adultère^  outre  sa 
détention  dans  un  monastère,  avec  défense,  à  elle  de  9e  jrema- 
rier.  Enfin  il  déclara  la  dot  de  la  femme  coupable,  acquise 
au  profit  du  mari. 

*  S  Nouveau  Denisatty  Yo,)    Lorsque  la  fennûe  es» cont^iricue 
femme-y  p.  543.  J  du  crime  d'adultère,  e^lle  perd  son 

douaire,  ses  convénJtiôtib  matrimoniales,  môme  sadot^  quî'eôt 
confisquée  au  profit  dii  mari.  (Voyez  adultère,  §  X,  tAie'1,  p. 
291  sus  dti). 


^  r  N     299  \      Pour  quelque  cause,  que' le  divorce  ait  lieu, 

''         '  J  hors  le  cas  du  consentement  mutuel,  l'époux 

contre  lequel  le  divorce  aura  été  admis,  perdra  tous  les  avan- 
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t&ges  que  Tautre  époux  lui  avait  faits,  soit  par  leur  contrat 
de  mariage,  soit  depuis  le  mariage  contracté. 
*  W  1452  \  ^^  dissolution  de  Communauté  opérée  par 
''  '  )  le'divorce  ou  parla  séparation  de  corps  et  de 
biens,  soit  de  biens  seulement,  ne  donne  pas  ouverture  aux 
droits  de  servie  de  la  femme  ;  niais  celle-ci  conservé  la  facul- 
té de  les  exercer  lors  de  la  mort  naturelle  ou  civile  de  son 
mari. 


*  4  Pandectes.F¥s,^  pp.  135-136,  )      Cette  disposition  est  tirée 
swr  art.  299.  J  du  droit  roniiain,  qui  punis- 

sait aussi,. par  la  perte  d'une  partie  de  ses  droits  pécuniaires;, 
répoux  qui  avait  donné  lieu  au  divorce.  La  peine  du  code 
est  plus  douce,  en  ce  qu'il  ne  fait  essuyer  à  Tépoux  contre 
lequel  le  divorce  est  prononcé,  de  perte,  que  sur  lesmantages 
à  lui  faits,  au  lieu  que  les  lois  romaines  lui  faisait  .essuyer 
ces  pertes  sur  ses  biens  propres. 

Cette  déchéance,  ordonnée  par  le  Ck)de  civil,  est  fondée  sur 
le  principe,  <}ue  toute  donation  est  révocable  par  l'ingratitude 
du  donataire.  CTest  pour  cela  aussi,  que  la  déchéance  ne  doit 
point  avoir  lieu,  quand  la  faute  est  égale  de  chaque  côté. 

Cette  déchéance  comprend  tout  ce  qui  est  avantage  :  le 
douaire,  le  préciput,  les  donations  à  cause  de  noces. 

Ça  été,  autrefois,  une  question,  de  savoir  si  la  révocation 
pouvait  avoir  -lieu  quand  les  avantages  étaient  réciproques. 
La  raison  de  douter,  était  qu'une  donation  réciproque  n'est 
pas  pure  et  simple  ;  qu'elle  est  soumise  à  la  condition  de  la 
réciprocité,  et  qu'elle  ne  peut  point  s'anéantir  pour  une  pai*- 
tie,  sans  devenir  nulle  à  l'égard  de  l'autre.  La  raison  de  dé- 
cider est,  qu'une  donation  pour  être  mutuelle,  ne  perd  pas 
son  caractèlre  de  bienfaisance  et  de  libéralité,  que  cela  est  si 
vrai,  que  l'ordonnance  de  1731  assujettit  ces  sortes  de  dona^^ 
tions,  comitie  les  autres,  aux  formalités  de  l'acceptation,  de  la 
tradition  et  de  Tinsinûation  ;  qu'en  conséquence,  elles  ne 

19 
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doivent  pas  être,  plus  que  les  autres  affranchies  de  la  révoca- 
tion pour  cause  d'ingratitude. 

Aussi,  les  arrêts  les  plus  récens  ont-ils  jugé  qu'il  y  avait 
lieu  à  la  révocation,  au  profit  de  Tépoux  qui  obtenait  la  sé- 
paration de  -corps.  Tel  est  le  dernier  état  de  la  jurisprudence 
que  le  Ck)de  a  consacré. 

*  1  Paillety  Manuely  )  Quels  sont  les  effets  de  la  sépai'ation 
pp.  UO-llI.  )  de  corps,  relativement  aux  avantages 
qu'ont  pu  se  faire  les  époux  ?  Sous  l'ancien  droit,  dans  quel- 
ques provinces,  la  séparation  de  corps  opérait  de  plein  droit 
la  révocation  des  avantages  faits  par  l'autre  époux  à  celui 
contre  lequel  elle  était  prononcée  ;  mais  dans  d'autres  provin- 
ces, et  c'était  le  plus  grand  nombre,  sans  opérer  de  plein 
droit  cette  révocation,  elle  donnait  simplement  pouvoir  de  la 
provoquer  à  Tépoux  qui  obtenait  la  séparation.  D'après  les 
'  principes  de  non-rétroactivité,  les  effets  de  la  séparation  de 
corps  prononcée  depuis  le  Code  doivent  être  réglés,  relative- 
ment aux  avantages  stipulés  entre  les  époux,  par  la  loi  sous 
laquelle  le  mariage  a  été  contracté. 


*  Lahaye,  sur  art.  299.  l    ^''^'''^  ^^P*'  *^^^  °^^^^^^'  indignité, 
)  institution  contractuelle;  §  9  ;  sépa- 
ration de  corps,  §  4,  n.  5  ;  Quest.,  môme  mot  ;  Favardj  sép. 
entre  époux,  sec.  2,  §  3,  n.  8  et  9  ;  Dalloz^  sépar.  de  corps,  cb. 

1,  sec.  4  ;  Paillet^  Dict.  universel,  adultère,  n.  66  ;  Touiller^  i. 

2,  n.  743  et  suiv.,  781  ;  t.  5,  n.  329,  910  ;  Duranton,  t.  2,  nos. 
629,  631  ;  Proudhon,  t.  1,  p.  318  à  323;  Delmncourt,  1. 1,  p. 
86  ;  t.  2,  p  114  ;  Vazeille,  1. 1,  n.  102-103  ;  t.  2,  n.  589-590. 

Question  contre  versée.— La  séparation  de  corps  donne-t-elle 
lieu  à  l'application  de  l'art.  299.  ?  Delahaye^  tutelle  et  cur.,  p. 
296  et  tuiv.  Oui  :  Sirey,  t.  13,  2e  part,  p.  69  ;  t  20.  p.  246  ;  t. 
21  p.  325  ;  t  23,  p.  234  ;  Provdhan,  t,  1,  p.  34t.— iVon  :  Merlin, 
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Rép.,  Sép.  de  corps  ;  M.,  Quest  ;  Grenier,  Donation,  1. 1,  p.  391  ; 
Sirey,  t.  22,  p.  359  ;  t.  24,  p.  30,  356  :  t.  26,  p.  265.  (Voir  Dis- 
seft,  de  Massé  ei  Vherbette,  journ.  du  notariat,  t,  2,  n.  498,  499  ; 
M.,  t.  7,  p.  216. 

^  iDt^anton^  1  La  seule  déchéance  pécuniaire  qui  ait  lieu 
No.  629.  )  en  matière  de  séparation  de  corps  est  celle  du 
préiâput  Ainsi  Tart*  299,  qui  porte  que  "  pour  quelque  cau^ 
S0y  &c'?  n'est  point  applicable  au  cas  de  séparation  de  corps. 
Cest  là  une  peine,  et  les  peines  ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à 
un  autdre.  Qu'importe,  en  effet,  que  l'ancienne  jurisprudence 
consacrât  cette  peine  contre  la  femme  convaincue  d'adultère  f 

^  Là  loi  actuelle  n'en  faisant  pas  mention  quant  au  cas  de  sé- 
paration de  corps,  cela  Suffit  pour  en  écarter  ^'application. 
D'ailleurs,  il  n'y  aurait  rien  à  inférer  de  l'ancienne  jurispru- 
dence contre  le  mari,  puisqu'il  n'était  point  frappé  des  mêmes 
déchéances.  Ajoutez  que  la  femme  étant,  d'après  Vauthenti- 
que^  enfermée  pour  la  vie  dans  un  couvent,  si  son  mari  ne 
la  reprenait  dans  les  deux  ans,  il  n'avait  pas  paru  utile  de 
lui  laisser  les  avantages,  qui  lui  avaient  été  faits,  ni  aucune 
part  dans  la  communauté.  Il  n'y  a  donc  rien  à  conclure  de 
l'ancienne  jurisprudence,  d'autant  mieux  que  les  déchéances 
tf  avaient  lieu  que  dans  le  seul  cas  d'adultère  de  la  femme  ; 
tandis  que,  dans  le  système  contraire,  elles  auraient  lieu  dans 
tous  les  cas  qui  ont  amené  la  séparation  de  corps. 

Qu'importe  aussi  que  la  loi  actuelle  établisse  la  déchéance 
du  droit  au  préciput,  qui  n'est  même  pas,  à  proprement  par- 
ler une  donation^  mais  bien  une  convention  de  mariage,  et  qui 
n'est  même,  en  général,  une  libéralité  que  de  la  moite  de  ce 
dont  il  se  compose  î  La  loi  s'est  expliquée  pour  le  préciput,  et 
elle  a  gardé  le  silence  quant  aux  avantages  ou  aux  donations 
proprement  dites.  Tout  ce  qu'il  y  aurait  à  conclure  de  là,  ce 
serait  totit  au  plus  un  défaut  d'harmonie  dans  la  loi,  mais  qui 
n*autoriserait  pas  les  tribunaux  à  créer  des  peines  qu'elle  n'a 
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.-pblût  établies,  ëm  appliquant  celles  qu'eflle  a  portées  pour  un 
«tilreoas.    . 

ITalltëurB,  les  motifs  d&Ia  déchéairoe  des  donations  et  avan- 
tages matrimoniaux  ont-ils  bien,  en  matière  de  séparation  dfe 
corps,  la  môme  force  qu'en  matière  de  divorce  î  Nous  ne  lé 
perisdns  pas  ;  et  voici  nos  raisons.  Lès  époux  divorcés  ne  pou- 
Tant  jamais  se  réunir,  le  rétablissement  des  afvantages  révo- 
qués n'étaient  point  un  motif  qui  pût  retenir  Toffiânsé'  'danasa 
propen^n  à  pardonner  à  Toffedsidur  ;  tandis  que  ce  motâf 
ineiirait  Souvent,  contre  le  vcbu  de  la  loi,  contre  riotérôt  des 
enfoAS)  unie  barrière  à  la  réconciliation  des  époux  Bimpleraent 
Iftépârés  de  corps.  En  ces  matièiiBs,  il  serait  fort  impolitique 
de  laisser  à  l'intérêt  une  influence  quelconque  sur  leur  déter- 
mination ;  il  n'en  exerce  malheureusement  que  trop  souvent 
une  funeste  au  bon  ordre.  Il  est  bien  vrai  que,  pour  aflaiblir 
la  force  de  cette  puissante  considération,  que  Ton  n'a  point 
assez  fait  valoir  dans  les  nombreux  procès  auxquels  a  donné 
lieu  la  question,  et  qui,  seule,  nous  aurait  parue  décisive,  l'on 
dit  que  les  époux  qui  veuleni  se  réunir  ne  sont  point  obligés 
pour  cela  de  rétablir  leurs  conventions  matrimoniales  dans 
leur  état  primitif;  que  l'art  1451  leur  en  laisse  la  faculté 
quant  à  la  commuauté  ;  que  seulement,  s'ils  la  rétablissent, 
ils  ne  peuvent  y  apporter  aucun  changement  :  d'où  l'on  con. 
dut  que  la  révocation  des  avantages  matrimoniaux  pouvant 
subsister  nonobstant  la  réunion,  le  rétablissement  de  ces  avan- 
tages, ne  sera  pas  un  obstacle  à  ce  qu'elle  s'opère,  puisqu'il 
n'en  sera  point  une  conséquence  nécessaire. 

Mais,  d'abord,  en  admettant  que  la  faculté  de  rétablir,  ou 
non,  la  communauté,  s'appliquât  aux  avantages  révoqués 
par  la  séparation,  la  force  de  notre  observation  ne  sera  pas 
moins  la  môme  ;  car  l'époux  au  profit  duquel  aurait  lieu  la 
révocation  pourrait-il  espérer  de  trouver  un  repentir  sincère, 
un  retour  de  bienveillance  et  d'attachement  dans  son  conjoint, 
privé  ainsi  des  avantages  qui  lui  avait  été  faits  ?    Le  souve- 
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oir  du  passée  que  chacun  d'eux  doit  s'efforcer  de  repoa89er,  ne 
viendraiUil  pas  sans  cesse  aigrir  de  nouvau  oelui^ci  ?  II  faut 
Ih69i  peu  coimaitre  le  cœur  humain  pour  se  faire  illusioa  à 
cet  égard  ;  dès  lors  la  crainte  raisonnable  de  ne  trouver  dans 
l'offenseur  qu'un  retour  simulé  à  de  meilleurs  sentimens  re- 
tiiOndrait  presque  toujours  l'offensé,  et  s'opposerait  à  la 
réunion. 

Quant  à  la  dëcliéance  du  préciput,  l'on  peut  dire  que  cet 
avantage  étant  relatif  à  la  communauté,  dont  le  contrat  ne 
reçoit  plus  son  exécution  par  le  fait  de  l'époux  coupable,  on 
cooçoil  que  la  loi  a  pu  l'en  priver,  sans  qu'on  doive  en  condu- 
re  qu'elle  ait  également  voulu  le  priver  des  autres  gains  ma- 
trimoniaux ;  du. moins  son  intention  n'est  pas  manifeste  quant 
à  cette  peine. 

Toutefois,  l'on  dit  que  si  les  donations  ne  sont  point  révo- 
quées de  plein  droit  par  l'effet  de  l'article  299,  elles  sont  du 
moins  révocables  pour  cause  d'ingratitude, *en  vertu  de  Tar- 
licle  955,  et  l'on  place  ainsi  la  question  sur  un  autre  terrain. 
Mais  nous  répondons  que  l'article  959  porte  que  les  donations 
en  faveur  du  mariage  ne  seront  pas  révocaUes  pour  causé 
d'ingratitude  ;  et  cet  article,  quoique  placé  à  la  matière  des 
Donations  en  général,  s'applique  aussi  à  celles  faites  tnin 
épmix,  puisqu'il  ne  fait  aucune  distinction. 

Après  avoir  été  jugée  plusieurs  fois  en  sens  divers,  la  ques- 
tion a  été  décidée  interminis  suivant  notre  opinion  par  plu- 
siears  arrêts  de  cassation,  un  du  17  Juin  1822  :  Sirey^  1822, 1. 
359)  ;  un  second  dû  10  Aott  1824  (Ibid.,  1824, 1,  30),  et  par 
d'autres  encore  rendus  depuis. 


*  Massol,  pp.  297-8-9,  ]      ^'  ^'^P^"^  ^^^^^^  ^^^"®^  ^  ^"  ^^' 
\  3  noncée  la  séparation  de  Gorj)^.p^d 

le  bénéûce  du  préciput,  faut-il  également  lui  enlevear  lef  4^ 

nations  que  son  conjoint  lui  avait  conférées  dans^lecenti^  de 
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mariage  ?  peu  de  questions  ont  soulevé  une  oontroverse  au9si 
animée  ;  les  auteurs  sont  dissidens,  les  tribunaux  sont  égale^ 
ment  divisés  à  cet  égard.  L'un  des  systèmes  maintient  les 
libéralités  par  les  raisons  suivantes  :  au  titre  de  la  séparation 
de  corps  il  li'exisle  aucune  disposition  qui  répète  celle  renfer- 
mée dans  les  arts.  299  et  300  ;  il  n'y  a  pas  môme  motif  pour 
établir  la  môme  pénalité  dans  le  cas  de  la  séparation  de  corps 
et  du  divorce,  puisque,  dans  une  hypothèse,  les  époux  out 
la  faculté  de  se  réunir,  et  que,  dans  l'autre,  une  réconcilia- 
tion est  impossible,  le  mariage  étant  dissous  irrévocablement. 
L'on  fait  valoir  eucore  l'art.  959,  qui  porte  que  les  donations 
en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  susceptibles  d'ôtre  révoquées 
pour  cause  d'ingratitude  ;  l'on  observe  enfin  que  si  la  sépara» 
tionde  corps  entraînait  l'anéantissement  des  libéralités  copfé^ 
rées  dans  le  contrat  du  mariage  il  s'ensuivrait  que  l'époux  qui 
aurait  profité  de  cette  révocation,  craignant  d'en  perdre  le 
bénéfice,  refuserai*  de  revenir  auprès  de  son  conjoint. 

Les  partisans  du  système  contraire  font  observer  que  la  sé- 
paration de  corps  ayant  été  créée  pour  remplacer  le  divorce, 
à  l'égard  de  ceux  qui  auraient  eu  scrupule  de  le  demander  il 
serait  inconséquent  de  ménager  l'époux  défendeur  à  la  sépara- 
tionde  corps,  tandis  que  celui  qui  aurait  été  poursuivi  en  divor- 
ce serait  traité  plus  sévèrement  L'on  insiste  sur  l'art.  151 8,  qui 
s'explique  au  sujet  du  préciput,  et  l'on  prévient  qu'il  doit  y  avoir 
parité  entre  le  préciput  et  les  autres  avantages  promis  dans  le 
contrat  de  mariage.  La  considération  suivante  est  invoquée 
il  importe  que  l'époux  inhumain  sache  que  ses  excès  retom- 
beront  sur  lui-môme,  qu'il  sera  dépouillé  des  libéralités  dont  il 
avait  été  gratifié.  Cette  appréhension  le  retiendra  peut-ôtre,  et 
sera  pour  lui  un  avertissement  salutaire,  enfin  l'on  soutient  que 
si  les  avantages  énoncés  dans  le  contrat  de  mariage  ne  sont  pas 
révoqués  de  plein  droits  par  la  séparation  de  corp^  du  moins 
l'époux  qui  l'a  rendue  nécessaire  mérite  le  sort  réservé  aux 
donataires  ingrats,  et  peut  être  dépouillé  pour  cause  d'indi- 
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gnité.  (Arts.  955  et  956).  L'on  écarte  Tapplication  de  Tart.  959, 
en  distingant  les  donations  que  s'adressent  les  époux  et  celles 
qui  sont  consenties  par  des  tiers  en  faveur  du  mariage  ;  Ton 
restreint  à  ces  dernières  Part.  959,  qui  s'oppose  à  la  révoca- 
tion pour  cause  d'ingratitude,  puisque  les  enfants  eux-mêmes 
sont  compris  dans  la  générosité  du  disposant,  et'  qu'il  n'ait 
aucun  intérêt  à  ce  que  les  biens  que  les  époux  se  donnent  en- 
tre eux  fassent  partie  de  la  succession  de  l'un  de  l'autre. 

Il  nous  paraît  que  la  première  opinion  doit  être  rejetée. 
Dans  l'ancien  droit,  les  donations  entre  époux  exprimées 
dans  leur  contrat  de  mariage  étaient  révoquées  par  la  sépa- 
ratioA  de  corps  ;  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  entendu 
faire  un  ouvrage  nouveau  sur  la  séparation  de  corps,  pros- 
crire les  doctrines  accréditées,  et  s'écarter  de  ce  qui  avait  été 
sanctionné  antérieurement. 

*P.  305-6. — La  loi  romaine  et  le  Code  civil  permettent  de 
faire  déclarer  Tindignité  de  l'héritier  qui  s'est  rendu  cou- 
pable de  fautes  graves  â  l'égard  du  testateur  ;  celui-ci  avait 
néanmoins  la  faculté  d'anéantir  son  acte  de  àernière 
volonté.  Ainsi  donc,  il  importe  que  l'on  déclare  privé  des 
donations  qui  lui  avaient  été  consenties  pendant  le  mariage, 
répoux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  ; 
mais  l'on  n'arrivera  point  à  ce  résultat,  si  l'on  décide,  con- 
trairement à  notre  sentiment,  qu'elle  n'entraine  pas  la  perte 
des  avantages  entre  époux. 

Hauteur  ajoute  en  note  :  Pour  :  Delvincourt,  1 1,  p.  197. — 
Proudhon,  t  II,  p.  342. — Pigeau,  t.  II,  p.  571,  et  plusieurs  ar-^ 
rôts  de  cours  royales.— Dalloz,  Jurispr.  gén.,  t.  XI,  p.917. — Au 
reste,  ces  auteurs  et  ces  arrêts  ne  sont  pas  d'accord  sur  le 
point  de  savoir  si  la  révocation  s'effectue  de  plein  droit  par 
le  jugement  de  séparation  de  corps,  ou  bien  si  elle  a 
besoin  d'être  demandée  en  justice,  pour  cause  d'mgra- 
lîtude.  Contre:  Duranton,  t.  II,  No.  629.— Merlin,  Répert., 
t.   XVI,  Vbo.  Séparation  de   corps,  p.  62.— Touiller,  t.  II, 
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No.  781.— Zachariae^t.  m,  p.  375.— Divers  arrête  de  la  oow 
âe  C^9a^on.— Dallo]^  Jurispr.  gén.,  t  XI,  p.  91 8^  et  Reou^ 
péricnL,  année  1836, 1ère  partie,  p.  377.  L'on  peut  consul- 
ter sur  cette  question,  le  Journal  du  PalaiSy  t  XYII,  p.  427.) 
De  ces  développements,  il  s'infère  qu'à  notre  avis  la  révo- 
cation des  libéralités  consenties  par  les  époux  dans  leur  con^ 
trat  de  mariage  s'opère  de  plein  droit,  il  nous  semble  super- 
flu d'exiger  un  autre  jugement  qui  constate  les  fau^tes  du 
donataire.  Sans  doute,  quand  la  révocation  est  poursuivie 
pour  cause  d'ingratitude,  il  est  nécessaire  qu'une  sentence 
déclare  que  le  donataire  a  démérité  à  l'égard  de  son  bienfai- 
teur, parce  que  le  premier  ne  sera  point  disposé  à  reconnaître 
ses  torts,  et  qu'un  débat  s'élèvera  nécessairement  à  çettç  oc- 
casion ;  mais  une  fois  que  la  séparation  de  corps  est  admise, 
pourquoi  recourir  à  un  nouveau  procès  qui  ne  servirait  qu'à 
entretenir  la  haine  des  époux  et  à  provoq,uer  un  nouveau 
acaj;idale  ?  D'ailleurs,  que  l'on  considère  l'intention  de  l'époux 
donateur,  et  l'on  acquerra  la  certitude  que  dès  qu'il  a  pris  la 
résolution  de  se  pourvoir  en  séparation  de  corps,  c'est  qu'il 
était  vivement  irrité  contre  son  conjoint  ;  dèsrlôrs  il  est  cer- 
tain qu'il  n'entendait  pas  le  laisser  en  possession  des  avanta* 
ges  dont  il  l'avait  gratifié  dès  le  principe,  alors  qu'il  lui  prê- 
tait des  sentimens  bien  difierens  de  ceux  qu'il  a  manifestés. 
En  outre,  si  l'on  pensait  que  La  révocation  des  libéralités 
pour  cause  d'ingratitude  est  indépendante  de  la  séparation  de 
corpS)  et  qu'elle  nécessite  ime  procédure  particulière,  l'on  ar- 
riverait quelquefois  à  des  résultats  extraordinaires  ;  la  femme, 
par  exemple^  qui  aurait  à  se  plaindre  de  son  époux,  réclame 
rait  la  révocation  des  libéralités  qu'elle  aurait  consenties  en 
faveur  de  ce  dernier,  sans  engager  la  demande  en  séparation 
de  corps.  Mais,  dans  cette  circonstance,  ne  serait-on  pas  fon- 
dé à  lui  dire  :  Pourquoi  ne  poursuivez -vous  pas  la  séparation 
de  corps  î  II  est  étonnant  que  vous  imputiez  à  votre  époux 
des  griefs  très-graves,  qu'à  ce  titre  vous  souhaitiez  reprendre 
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ee  que  voua  lui  avez  donné,  et  que  néanpaxnns  vous  ne  renon-# 
ciez:  pas  à  la  vie  commune.  Ainsi,  Ton  voit  que  la  révocaî 
tiou  des  libéralités  pour  cause  d'ingratitude  suppose  dne  de- 
nnlaude,  un  jugement  de  séparation  de  corps.  Nous  préférons 
soutenir  que  cette  révocation  s'accomplit  de  plein  droit,  quoi- 
que nous  nous  gardieuis  de  regarder  comme  entièrement  er- 
ronée la  doctrine  de  ceux  qui  estiment  qu'une  instance  parti- 
culière est  requise  afin  d'obtenir  l'annulation  des  libéralités 
exprimées  dans  le  contrat  de  mariage 

Il  est  très-important  d'examiner  si  la  révocation  s'effectue 
de  plein  droit,  ou  par  suite  d'une  procédure  spéciale  qui  au- 
rait pour  base  le  motif  d'ingratitude  ;  en  effet,  dans  la  pre- 
mière hypothèse,  par  cela  seul  que  la  séparation  de  corps  se- 
rait prononcée,  les  créanciers  de  l'époux  offensé  exerceraient 
leurs  droits  sur  les  biens  primitivement  compris  dans  la  dis^ 
position  ^u  lieu  que  dans  l'autre  système,  la  séparation 
de  corps  même  admise,  ils  n'auraient  pas  le  droit  de  pour- 
suivre la  révocation  des  libéralités  sous  prétexte  d'ingrati- 
tude, et  ils  se  trouveraient  entièrement  à  la  merci  de  leur 
-débiteur,  qui  serait  exclusivement  investi  de  cette  action. 
Au  reste,  la  séparation  de  corps  pouvant  être  prononcée  con- 
tre l'époux  mineur,  il  en  résulte  que  ce  demier^ra  privé  des 
4onations  que  lui  avait  conférées  son  conjoint.  Lorsqu'il  est 
question  d'un  dol  ou  d'un  délit,  le  mineur  est  assimilé  au 
majeur  ;  il  est  traité  de  même,  et  il  encourt  de  semblables 
Tftôines  quand  il  se  montre  indigne  des  bienfaits  qu'il  avait 
reçus. 

Comme  nous  l'avons  déjà  expliqué,  le  silence  gardé  pen- 
dant une  année  par  l'époux  offensé,  n'étabKt  pas  une  fia  de 
non  recevoir  contre  Ja  demande  en  séparation  de  corps.  L'art. 
^57  n'est  pas  applicable  dans  cette  circonstance.  Aussi,  la  ré 
vocation  aura  lieu,  quoique  le  laps  de  temps  fixé  par  cet  ar- 
ticle se  sort  écoulé  ;  elle  est  une  suite  du  jugement  de  sépa- 
ration de^  corps  ;  dès  qu'il  est  proclamé,  il  injfixme  les  dona- 
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^ions  renfermées  dans  le  contrat  de  mariage.  Toutefois,  le 
donataire  sera  tenu  de  restituer  les  finiits  à  compter  du  jour 
de  la  demande  en  séparation  de  corps,  alors  il  a  été  mis  en 
demeure  ;  il  ne  serait  pas  obligé  de  faire  compte  de  ceux  qu'il 
aurait  perçus  antérieurement,  car  le  donataire  ingrat  n'est 
recherché  qu'4  l'occasion  des  produits  qui  lui  sont  advenus, 
depuis  le  jour  de  la  demande  (art.  958).  Si  l'on  décidait,, 
contrairement  à  notre  doctrine,  que  le  jugement  de  sépa- 
ration de  corps  n'emporte  pas  de  plein  droit  révocation  des 
libéralités,  et  si  l'on  estimait  qu'une  nouvelle  demande  repo 
sant  sur  le  fait  d'ingratitude  est  indispensable,  il  faudrait  dé* 
cider  que  les  fruits  ne  seront  dus  qu'à  partir  du  moment  où 
cette  action  serait  introduite. 

Nous  avons  pensé  que  les  donations  consenties  entre  époux 
par^contrat  de  mariage  étaient  rétractées  au  préjudice  du 
conjoint  contre  lequel  intervenait  la  séparation  de  corps  ; 
mais  nous  n'allons  pas  jusqu'à  prétendre  qu'il  en  sera  de  mô- 
me quand  les  donations  acceptées  par  l'époux  coupable  éma- 
neront  des  parents  de  l'autre  époux.  Dans  cette  circonstance, 
la  révocation  nuirait  aux  enfants,  puisque  les  donateurs  re- 
prendraient les  biens  et  en  disposeraient  comme' ils  l'enten- 
draient. C'est  le  cas  de  s'en  tenir  à  l'art.  959,  qui  met  à  l'abri 
de  la  révocation  les  libéralité  qui  ont  été  consenties  en  faveur 
du  mariage.  L'art  299  ne  faisait  perdre  au  conjoint  contre 
lequel  avait  été  prononcé  le  divorce  que  les  avantages  que  Tai*. 
tre  époux  lui  avait  faits.  Il  est  clair  que  d'après  ce  texte  même 
en  cas  de  divorce,  les  donations  émanées  d'autres  personnes 
que  les  époux  étaient  immuables  ;  comment  n'en  serait-il 
pas  ainsi  à  l'égard  de  la  séparation  de  corps  î  II  résulte  de 
î'arL  959,  que  si  l'époux  donataire  se  portait  à  des  faits  d'in- 
gratitude envers  le  donateur,  parent  ou  étranger,  les  libéra- 
lités n'en  continueraient  pas  moins  de  subsister  ;  or,  comment 
admettre  que  les  torts  à  l'égard  du  conjoint  puissent  amener 
la  révocation  d'une  libéralité  dans   l'intérêt  du  donateur, 
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tandis  que  les  torts  comniis  directement  envers  ce  dernier, 
ne  conduisent  pas  au  même  résultat. 

3.  Quant  aux  dotations  qui  ont  eu  lieu  entre  époux  pen- 
dant le  mariage,  elle'  ne  sauraient  avoir  lé  caractère  d'irrévo* 
cabilité,  quand  la  séparation  de  corps»  â  été  obtenue  ;  le  de*  ' 
mandeur  ne  ôeMt  pas  fondé  à  socrtenir  que  son  conjoint  n*a 
pas  la  faculté  (Je  révoquer  ces  libéralités  :  le  donateur  est 
maître  de  changer  de  volonté  à  cet  égard,  lorsqu'il  le  jugera 
convenable.  L'on  alléguerait  mal  à  propos  que  pendant  la 
litige  l'un  des  époux  ne  pouvant  préjudicier  à  l'autre,  ainsi 
•  que  cela  dérive  des  arts.  270  et  271,  le  droit  d'anéantir  ces  dis- 
positions gratuites  sera  dénié  à  Tépoux  donateur  ;  mais  les 
articles  précités  qui  permettent  à  la  femme  de  faire  appo* 
ser  les  scellés  et  annullent  tous  les  actes  frauduleux  sont 
étrangers  à  Typothèse  que  nous  apprécions  ;  Ton  s'aperçoit 
facilement  qu'ils  ne  se  réfèrent  pas  aux  libéralités,  les  me- 
sures qu'ils  consacrent  ne  sont  que  des  actes  conservatoi- 
res. Or,  l'on  devrait  s'étonner  qu'un  acte  conservatoire 
engendrât  un  avantage  que  l'on  n'avait  pas  antérieurement  ; 
si  la  séparation  ne  doit  pas  préjudtoier  à  l'époux  qui  l'obtient, 
il  n'est  pas  convenable  qu'elle  soit  pour  lui  une  source  de 
gain  ;  comme  nous  l'avons  annoncé,  le  conjoint  offensé  re- 
C0\xvx^rsL  les  biens  qu'il  avait  donnés,  mais  n'acquerra  point 
des.  droits  sur  ceux  qui  ne  lui  appartenaient  pas  ou  qu'il  ne 
détenait  qu'à  un  titre  qui  pouvait  lui  être  enlevé. 

Pour  ctî  qui  concerne  l'époux  défendeur,  nous  décidons 
qu'il  sera  privé  du  bénéfice  des  donations  que  lui  avait  faites 
son  coojoint  pendant  le.  mariage  ;  la  déchéance  sera  encou* 
rue  de  plein  droit,  dès  q^e  la  séparation  de  corps  aura  été  dé- 
crétée :  l'art.  299  désigne  les  avantages  qui  ont  été  consentis 
depuis  le  mariage.  Nous  avons  soutejttu  que  la  séparation 
de  corps  etitraîaaitla^  perte  des  libéralités  qui  étaient  consta- 
téçs  par  le  contrat  de  mariage,  à  plus  forte  raison  doit*il  en 
êtpa  ainsi  par-rappoït  à  celles  qui  ont  lieu  postérieurement, 
et  qui  sont  essentiellement  empreintes  de  révocabilté. 
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*  4  Anà.  Benisari^  (JEd.  1771 .)  1  Les  donations  •faite»  eatre 
vo.  révocation^  pp.  386—387.  )  conjoints  par  ooûtrat  de  mar 
riage^  sont  comme  le^  autres^  s^jiettes  à  sérVH^cation  pour  cau- 
se dlngratitud^.  DomaHe  dit  exppessémeut  (t.  1,  p.  107),  et 
trois  ai^rêta  ToQt  ai^si  jm^é. 

Le  paremier  a  été  rendu  au  grand  couseil  le  premier  Mars 
1697,  entve  M.  le  GawuS)  ancien»  maître  des  comptes^  et  Ma- 
dame sqa  ^pqust.  Pans  cet^  es^ce,  Madame  le  Camus 
avaiit  d[69»anâéd*â(tre  s^&parée  d'habitation^  et  que  la  donation 
faite  PAT  kitr  contrait  de  mariage  fût  déclarée  nulle  et  révo- 
quée :  cela  fut  aixisi  jugéi.  Il  éftait  prouvé  que  Mr  le  Camus 
avait  donné  un  soufflet  à  sa  femme,  qu'il  lui  aviât  jeté  des 
pierres  par  la  fenâtre  lorsqu'elle  sortait  de  sa  maison  ;  qu'il 
U  laissait  manquer  des  choses  tes  plus  uéces&ajres,  et  même 
de  la  fourniture  :  il  l'avait  d'ailleurs  accusée  de  crimes  atro- 
ces, pour  l66<|itets  il  avait  demandé  la  jonction  du  ministère 
public. 

Le  seooad  arrôt  a  été  i^odu  à  la  troisième  chambre  des 
enquêtes,  au  rapport  de  M.  Guilbault,  le  î6  Fév,  1728,  entre 
le  comte,  de  (Pitaira)  dé  Marimy  et  les  héritiers  de  s^  femme. 

Dans  cette  espèce,  la  dame  de  Mariny  avait  d^nnandé  sa 
séparation  au  Chàtelet  pour  cause  de  sévices.et  mauvais  irai* 
tememts,  et  que  la  donation  mutuelle  portée  par  leur  contrai 
de  mariage  fut  révoquée  ;  elle  avait  été  admise  à  la  preuve 
de  ces  faits,  et  avait  fait  faire  une  enquête .:  mais  elle  était 
décédée  avant  le  jugement  Ses  héritiers  ayant  repris  l'ins- 
tance, 11  intervint  au  Ghfttelet  une  sentence  sur  productions 
le  19  Juin  17S&,  qui,  sut  la  démande^  en  révocation,  mit  hom 
de  cour»  Sur  l'appel^  les  héritiers  de  la  dçme  de  Mariny  ob- 
tinrent des  lettres  d&  rescision  contre  la  donation  ;  ils  en  de- 
mandèreBt  l'ent?éri|iemei»t,  et  soutinrent  :  lo.  Que  l'action  en 
révocation  ayant  6té  intentée  par  la  dame  de  Mariny,  cette 
action  leur  était  transmise,  au  moyen  de  ce  qu'ils  étaient  ses 
héaritiers  ;  2o.  Que  la  révocation  devait  ê^lre  admise^  quoi^e 
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là  doitati6fi  Hat  faite  par  oontmt  de  mariaee  et  qualifiée  mu- 

Le  sieur  de  Mariny  répondait  que  le  don  mutuel  a'éiaii 
paauiie  yraie  donati&n  ;  qu'il  lie  devait  pas  ÀFe^Bujet  a  révo- 
cation ;  que  c'était  une  convention  sacrée  conteiroe  dans  un 
contrat  de  mariage  ;  que  la  damç  de  Mariny  aurait  pu  sur- 
wrre,  et  par  conséquent  en  profiter  eUe-ifiôine. 

L'arrêt  n'eut  aucun  égard  à  ces  moyens  ;  la  sentence  du 
Ghàtelet  fut  infirmée,  et  la  donation  portée  par  le  contrat 
de  mariage  déclarée  nulle  et  révoquée,  et  cela  (porte  Tarrôt) 
sans  s'airrèter  aux  lettres  de  rescision. 

Le  troisième,  rendu  le  12  Dec.  1755,  sur  les  conchisioDS  de 
11.  Joly  de  Floury,  en  favetir  de  la  vi-com^etse  de  THôpital, 
contre  son  mari,  en  ordonnant  que  la  vi-eomtesse  de  l'Hôpital 
demeurerait  séparée  de  corps  et  d^habitation,  a,  en  même 
temgps,  déclaré  les  dons  et  avanta^ges  faits  au  mari  ;par  la 
femme  dans  leur  contrat  nuls  et  révoqués  pour  cause  d'ingra* 
tiiude. 


^  iOMirltnjVo.  Sép.  decorps,  §  IVA     Uairt.  «69  duGode  avil 
po^es  440  et  suiv.  )  ne  4éroge4  il  pas  «à  cette 

jurlsi^Erudenee,  tant  pour  les  donations  mutuelles  que  pour 
les  donaitions  simples  ?  Sn  .disant  que  les  donations  en 
faveui*  de  mariage  ne  seront  pas  révocables  pour  cause  d'in- 
gratitude, n'est-il  pas  censé  dire  que  l'ingratitude  de 
répoux  donataire,  prouvée  même  par  le  jugement  de  sépara- 
tion de  corps  qu'a  obtenu  contre  lui  l'époux  donateur,  ne 
peut  pas  entfalner  la  révocation  des  avaniages  sous  la  foi 
desquels  le  mariage  a  été  contracté  T. 

^affirmative  parait  ne  devoir  soufErir  aucun  doute.  La 
Cour  d'Appel  de  Hennés  avait  cependant  jugé  le  contraire  par 
un  arrêt  du  21  Mai  1808.  Mais  c^était  dans  une  espèce  où  le 
mariage  avait  été  contracté  cvanC  U  Code  Cwil  ;  et  cet  arrêt  n'a 
échappé  à  la  Cassation  qui  en  a  été  provoquée,  que  parce  que 


Digitized  by  VjOOQIC 


»02 

[ARTICLE  211.] 

la  quesrtîon  qu'il  avait  mal  jugé  d'après  le  Code  Civil,  devait 
être  jugée  et  se  trouvait  bien  jugé  (quoique  par  de  mauvais 
motifs)  d'après  l'ancienne  jurisprudence. 

La  môme  espèce  s'est  présentée  depuis  et  a  encore  reçu  la 
même  sanction. 

Le  7  pluviôse  an  8,  contrat  de  mariage  entre  le  sieur  Devers 
et  la  demoiselle  de  Valadoux.  Par  cet  acte,  lés  deux  époux 
se  font  une  donation  mutuelle. 

Le  5  Dec.  1806,  la  Dame  Devers  forme  contre  son  mari, 
une  demande  en  séparation  de  corps,  pour  sévices  et  mau- 
vais traitemens  et  déclare  révoquer  la  donation  qu'elle  lui  a 
faite  en  l'épousant. 

Le  23  juillet  1807,  jugement  qui  prononce  la  séparation  de 
corps,  et  déclare  là  donation  révoquée. 

Le  sieur  Devers  appelle  de  ce  jugement  *:  par  arrêt  du  2d 
Mars  1808,  la  Cour  de  Lyon  dit  qu'il  a  été  bien  jugé  fiurl*\ïri 
et  l'autre  chef. 

Recours  en  cassation  fondé,  quant  à  la  révocation,  sui* 
l'art.  959  du  Code  Civil. 

Par  arrêt' du  10  Dec.  181*0,  au  rapport  de  M.  Delacoste 
et  sur  les  conclusions  de  M.  l'avocat    général  Daniel. 

"  Considérant  que  le  contrat  de  mariage  qui  contient 
les  avantages  ,  qui  ont  été  annulés  par  les  deux  tribunaux, 
par  suite  de  la  séparation  de  corps  pour  sévices  et  mauvais 
traitemens,  est  du  7  pluviôse  an  8,  et  par  conséquent  d'une 
date  autérieure  à  la  publication  du  Code  Civil  : 

"  Quûâ  cetlé  époque^  les  futurs  époux  pouvaient^  en  stipulant 
leurs  conventions  d'après  les  lois  alors  existantes  et  les  principes 
reçus^  faire  entrer  dans  les  motifs  de  leurs  stipulations  et  des 
avantages  qu'ils  se  faisaient  Fespoir  de  les  faire  annuler  pour 
cause  (finjratitudCy  et,  à  plus  forte  raison^  pour  les  cas  de  sépa- 
ration pour  sévices  :  et  c'est  à  cette  époque  qu'il  a  fallu  se  ré- 
férer pour  prononcer  sur  Teffet  de  ces  stipulations  et  avana- 
tages  ; 
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"  Qu'il  suitdô  là  que  la  Cour  d'Xppel  de  Lyon  n'a  pas  violé 
l'arL  959  du  Code  Civil,  etc...  la  Cour  rejette  le  pourvoi.  " 

La  manière  dont  cet  arrêt  et  celui  du  10  Août  1809  sont 
motivés,  fait  assez  entendre  que,  si  la  question  eut  dû,  dans 
l'une  et  l'autre  espèce  être  jugée  d'après  le  Code  Civil,  elle 
l'eût  été  dans  un  sens  tout  opposé. 

Et  c'est  ce  qu'ont  effectivement  décidé,  depuis,  d'autres 
arrêts  de  la  Cour  de  Cassation. 


*  2  Nouv.  Pigeau,  p.  571.  l      J"^^^'^  ^\  dissolution  de  la 

)  communauté,  le  mari  admmis- 
tre  seul,  non  seulement  les  biens  de  cette  communauté,  mais 
encore  les  biens  propres  de  sa  femme,  desquels  il  a  la  jouis- 
sance. Mais  dès  que  la  séparation  est  prononcée,  la  femme 
reprend  la  libre  administration  de  ses  biens.  Ainsi  la  femme 
séparée  peut  non  seulement  percevoir  les  émoluments  de  ses 
biens  et  en  jouir,  mais  encore  faire  librement  tous  les  actes 
de  pure  administration,  comme  baux  à  loyers  ou  à  ferme, 
réparations,  améliorations,  etc.,  (C.  C  1449).  Cette  faculté 
appaitient  à  la  femme  mineure  comme  à  la  femme  majeure, 
parce  que  le  mariage  émancipe  (C.  C.  476),  et  qu'un  mineur 
émancipé  reçoit  ses  revenus  et  administre  ses  biens  (C.  C. 
481).  La  femme  séparée  judiciairement,  comme  celle  qui 
est  séparée  conventionnellemeut,  a  encore  le  droit  de  dispo- 
ser à  son  gré  de  son  mobilier,  et  de  l'aliéner.  (G.  G.  1449). 
C'est  pourquoi  le  mari  a'est  plus  garant,  comme  autrefois,  de 
remploi  qu'elle  en  fait.  Quant  à  ses  biens  immeubles  la 
femme  ne  peut,  en  aucun  cas,  les  aliéner  directement  ou  in- 
directement, sans  le  consentement  spécial  de  son  mari,  ou  à 
son  refus,  sans  être  autorisée  en  justice. 


^  1  MaUevilky  p.  219,  )      Ainsi  dans  le  cas  même  du  divor- 
surart.299.  )  ce  pour  adultère,  la  femme  ne  per- 

dra plus  sa  dot,  comme  elle  le  faisait  par  rancienne  jurispru- 
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donce^  elle  était  en  efEet  adjugée  au  mari  revessible  seulement 
aulx  enfants,  s'il  y  en  avait  ;  et  la  femme  et  ses  héritiers  eh 
étaient  afosoluftient  privés. 


212.  L'époux  qui  a  ob- 
tenu la  séparation  de  corps 
conserve  les  avantages  à 
lui  faits  par  l'autre  époux, 
encore  qu'ils  aient  été  sti- 
pulés réciproques  et  que  la 
réciprocité  n'ait  pas  lieu. 


212.  The  par ty  who  has 
obtained  the  séparation, 
retains  ail  the  advantages 
granted  by  the  other,  al- 
though  they  may  hâve 
beeû  stipulated  to  be  reci- 
procal  and  the  reciprocity 
does  not  take  place. 


*  F.  2  Pigeau^p\  233-234  et  4  Pandec,  Fr$,,  p.  136,  cités  sous 
l'art,  précédent. 


*  C  N,  300.    l      ^'^P^'^^  9^^  ^"^^  obtenu  le  divorce,  conser  • 
'     '  J  vera  les  avantages  à  lui  faits  par  l'autre  époux 

encore  qu'ils  aient  été  stipulés  réciproques,  et  que  la  récipro- 
cité n'ait  pas  lieu. 


213.  Si  Tun  des  époux 
feépiirés  de  corps  n'a  pas 
de  biens  suflSsants  pour  sa 
subsistance,  il  peut  faire 
condamner  l'autre  à  lui 
payer  une  pension  alimen- 
taire qui  est  réglée  par  le 
tribunal,  d'après  l'état,  les 
facultés  et  autres  circons- 
tances des  parties. 


^  213.  Eithér  ofthe  jpar- 
ties  thus  separated,  not 
having  sufficient  means  of 
subsistance,  may  obtain 
judgment  against  the  other 
for  an  alimentary  pension, 
whîch  is  fixed  by  the  court 
according  to  the  condition, 
means  and  other'  circums- 
tances  of  the  parties. 
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^  ^      ,      -rt.      /      La  sépara tioA  de  corps  ne  mettant  pas 

*  MassoLp.  194.    i  .         i  •  •  *  ^  •       * 

'  y  fin  au  manage,  les  conjoints  se  doivent 

réciproquement  des  secours  lorsqu'ils  sont  dans  le  besoin. 
L'art  301  qui  ne  permettait  qu'à  l'époux  qui  avait  obtenu  le 
jdivorce  de  réclamer  une  pension  alimentaire,  ne  régit  point 
les  causçs  pour  lesquelles  est  intervenue  une  séparation  de 
corps.  Le  divorce  ayant  détruit  le  mariage,  ce  n'était  pas  à 
proprement  parler  en  qualité  d'époux  que  celui  qui  avait 
triomphé  dans  sa  demande  en  divorce  recevait  sur  les  biens 
de  son  conjoint  de  quoi  assurer  sa  subsistance  ;  aussi  avait-il 
fallu  que  la  loi  fit  un  commandement  exprès  à  cet  égard. 

Toutefois,  les  époux  séparés  de  corps  ne  seront  tenus  entre 
eux  qu'à  une  assistance  qui  se  réduira  en  des  secours  pécuniai- 
res,  car  le  jugement  qui  est  intervenu  les  dispense  de  résider 
ensemble  et  de  se  donner  les  soins  personnels  que  nécessite 
leur  position.  Aussi,  un  tribunal  ne  serait  pas  fondé  à  décla- 
rer, nonobstant  la  séparation  de  corps,  que  l'un  des  époux  sera 
forcé  de  recevoir  chez  lui  son  conjoint  qui  est  atteint  d'une 
infirmité  ou  d'upe  maladie  grave. 

Il  est  incontestable  que  pour  fixer  le.  taux  de  la  pension 
alimentairei  l'on  se  montrera  plus  favorable  à  l'épou^  qui  a 
fait  déclarer  la  séparation  de  corps  qu'à  celui  i^miire  lequel 
cette  mesure  a  été  prise;  l'un. est  malheureux,  l'autre  s'est 
laissé  aller  à  des  écarts  qui  ne  méritent  que  le  blâme.  (Del* 
vincaurt^  tA^No  199.)  

*  2  Durantoriy  )      Puisque  le  mariage  subsiste  toujours,  l'o* 

ko.  633.  )  bligation  pour  les  époux  de  se  secourir  n'est 
point  éteinte;  en  conséquence,  celui  qui  n'aurait  pas  les 
moyens,  de  vivre  pourrait  réclamer  de  l'autre  une  pension 
proportionnée  à  ses  besoins  et  aux  facultés  de  celui-ci. 

Ce  droit,  selon  nous,  n'est  pas  restreint  à  celui  qui  a  obtenu 
la  séparation,  comme  il  Tétait  par  Tarticle  301,  à  l'époux  qui 
avait  obtenu  le  divorce  ;  la  réciprocité  doit  subsister,  puisque 
le  lien  conjugal  subsiste  toujours.    Mais,  généralement,  dans 

20 
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la  fixation  da  quajitùm  des  secours,  les  tribunaux  seront  plus 
favorable  à  Tépoux  innocent  qu'à  Tépoux  coupable. 


*  4  Pand,  /Vs.,  )      Lorsque  les  revenus  de  la  femme  ne  sont 

p.  165.  )  pas  suffisans  pour  fournir  à  sa  subsistance, 
ou  qu'elle  n'en  a  point  du  tout,  on  peut  condamner  \e  mari  à 
lui  payer  une  pension  proportionnée  à  ses  facultés,  et  à  son 
état. 

Si,  au  contraire,  c'est  le  mari  qui  est  réduit  à  l'indigence, 
soit  par  l'effet  de  la  séparation,  soit  par  des  accidens  arrivés 
depuis,  il  peut  lui  être  accordé  une  pension,  sur  les  revenus 
de  sa  femme.  

*  2  PigeaUy   i      La  femme  séparée  de  corps  doit  des  alimens 
p.  234.     )  à  son  mari,  s'il  n'est  pas  en  état  de  se  sustenter 

et  qu'elle  le  puisse.  l)enisart  pense  cependant  qu'il  ne  les 
obtiendrait  pas  facilement,  parce  que  cette  espèce  de  sépara- 
tion donne  lieu  à  la  révocation  des  bienfaits  ;  mais  il  y  a  une 
grande  différence  :  les  bienfaits  n'étaient  pas  une  dette  de  la 
femme  envers  son  mari,  ils  étaient  gra^tuits  ;  ainsi  l'ingrati- 
tude en  opère  la  révocation  ;  mais  les  alimens  sont  une  dette 
engendrée  par  le  mariage,  qui  fait  aux  deux  époux  un  devoir 
de  se  nourrir  respectivement  en  cas  de  besoin,  et  dont  la  sépa- 
ration, quelle  qu'elle  soit,  ne  peut  jamais  les  délier  ;  autre, 
mont  la  justice  autoriserait  la  femme  à  manquer  à  ses  obliga- 
tions. D  ailleurs  quelque  soient  les  torts  du  mari^  ils  ne  sont 
jamais  si  grands  que  ceux  d'une  femme  condamnée  pour  adul- 
tère h  laquelle  cependant  la  justice  oblige  le  mari  à  fournir 
des  alimenté.  — -— — 

H-  2  Touiller,  No:  780  1      ^'  ^'-^P^^^  ^^  ^  ^^^"^  ^*  ^^P^*" 
)  tion  est  dans  le  besoin,  il  est  en  droit 

de  prétendre,  une  pension  alimentaire  sur  les  biens  de  l'autre 
époux. 

Mais  celui  contre  lequel  la  séparation  est  prononcée  con- 
serve-t-il  le  môme  droit  î  L'ancienne  jurisprudence  était 
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chancelante  sur  ce  point.  Elle  paraissait  pencher  pour  Taf- 
firmative  et  la  loi  du  20  Sept.  1792,  qui  avait  excessivement 
étendu  le  divorce,  ordonnait  que,  dans  tous  les  cas, de  divor- 
ce, il  serait  accord*  sur  les  biens  de  l'autre  époux,  une  pen- 
sion alimentaire  à  Tépoux .  divorcé  qui  se  trouvait  dans  le 
besoin,  sans  distinguer  entre  Tépoux  qui  a  obtenu  le  divorce 
et  celui  contre  lequel  il  a  été  prononcé. 

Le  Code  a  suivi  des  principes  dififérents.  Il  n'accorde  des 
aliments  sur  les  biens  de  l'autre  époux  qu'à  celui  qui  a. 
obtenu  le  divorce.;  or,  la  séparation  est  parallèle  au  divorce  ; 
c'est  le  divorce  de  ceux  dont  la  religion  et  la  conscience  re- 
jettent le  divorce  quoad  vincu/um.  Ces  deux  divorces  ne 
peuvent  être  prononcés  que  pour  les  mêmes  causes. 

n  y  a  néanmoins  une  différence  décisive  entre  le  cas  du  di- 
vorce qui  rompt  le  lien  du  mariage  et  celui  de  la  séparation 
qui  le  laisse  subsister.  Le  devoir  de  se  fournir  des  aliments  est 
essentiellement  attaché  au  titre  d*époux.  Ce  titre  n'est  pas 
anéanti  par  des  événements  qui  troublent  l'union  conjugale 
sans  détruire  le  lien  du  mariage*  Il  reste  l'honneur  dû  au 
nom  sacré  d*époux  et  d'épouse,  la  femme  continue  de  porter 

le  nom  du  mari.  ,  

*  1  Nouveau  Denvsart^  Yo\  )  Le  mari  doit  des  aliments  à 
aliments^  p.  452-453.  )  sa  femme  et  la  femme  à  son 
mari.  Le  mari  qui  a  fait  condamner  sa  femme  aux  peines 
de  l'authentique  est  néanmoins  obligé  de  lui  fournir  des 
aliments  proportionnés  à  sa  condition  et  à  ses  facultés.  La 
femme  qui  a  été  séparée  de  biens  d'avec  son  mari  par  jus- 
tice, est  tenue  de  lui  donner  les  secours  dont  il  a  besoin, 
pour  vivre  d'une  manière  plus  ou  moins  honorable,  suivant 
sa  condition. 

On  a  prétendu  que  la  femme  séparée  de  biens  est  dispensée 
de  remplir  ce  devoir,  dans  le  cas  où  le  mari  est  tombé  dans 
rindigence  par  sa  faute.  Brodedu  sur  Loxut^  lettre  (^  somm, 
29,  No.  6,  cite  â  l'appui  de  cettç  opinion  un  arrôt  du  15  Janv. 
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1610,  mais  il  ne  faut  point  s'arrêter  à  cette  décision,  dont  il  y 
^  lieu  de  croire  que  les  circonstances  sont  mal  rapportées.  Le 
contraire  est  établi  par  une  jurisprudence  constante. 

Il  y  a  pluiB  de  difficulté  par  rapport  à  Tobligatiôn  de  la 
femme  séparée  d'habitation  d'avec  son  mari.  Voici  une  es- 
pèce dans  laquelle  la  question  s'est  pi*ê9entée. 

Le  vicomte  de  l'Hôpital  demanda  des  àlimens  à  sa  fenïme 
séparée  d'habitation  d'avec  lui,  en  vertu  d'un  arrêt  du  12 
Dec.  1755,  qui  déclarait  aussi  révoqués  le-s  dons  et  avantages 
à  lui  faits  par  leur  contrat  de  mariage.  Il  disait  que  la  femme 
riche  est  obligée,  par  les  lois  divinefs  ethurîlaines,  de  nourrir 
son  mari  pauvre. 

La  vicomtesse  de  l'Hôpital  répondait  que  son  mari  ne  pou- 
vait pas  invoquer  une  qualité  et  des  droits  qu'il  avait  abdi- 
qués par  ses  excès,  et  dont  il  avait  été  jugé  indigne.  Par 
sentence  rendue  le  3  Juillet  1759,  le  vicomte  de  l'Hôpital  fut 
déclaré  non-reeevable. 

Sur  l'appel  de  cette  sentence,  l'afiFaire  changea  de  face.  Le 
vicomte  de  l'Hôpital  apprit  que  la  daitie  Oursin,  mère  de  sa 
femme,  décédée  au  mois  d'Octobre  1758,  lui  avait  fait  un  legs 
en  ces  termes  :  "  quels  que  soient  les  torts  dé  M.  de  l'Hôpital, 
envers  ma  fille,  par  esprit  de  religion,  et  pour  Phonneur  de 
son  nom,  je  veux  dans  la  triste  situation  où  il  se  trouve,  lui 
assurer  des  alimens  ;  et  à  cet  effet,  je  lui  donne  et  lègue,  à 
prendre  limitativement  sur  la  part  de  ma  fille,  3000  livres 
de  pension  viagère  exempte  de  tonte  imposition.  " 

La  dame  Oursin  avait  fait  son  testament  le  9  sept.  1775, 
avant  l'arrêt  obtenu  par  sa  fille  contre  *dn  mari.  En  con- 
séquence elle  avait  ajouté  que  la  disposition  que  nous  venons 
de  rapporter,  n'aurait  lieu  que  dans  le  cas  et  qu'autant  que  le 
vicomte  de  l'Hôpital  ne  jouirait  pas  des  dons  et  avantages 
qu'il  avait  reçus  de  sa  femme  par  contrat  de  mariage. 

La  dame  Oursin  avait  laissé  cinq  tnfans.  Le  vicomte  de 
THôpital  demanda  en  la  Cour^  contre  toUs  les  héritiers,  la 
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délivrance  du  legs  mentionné,  sauf  à  l'imputer  entre  eux  sur 
la  part  de  la  vicomtesse  de  THôpital  seulement,  ou  bien  sur 
la  part  de  chacun  d'eux  par  égale  portion.  Il  déclara  eu  môme 
temps,  qu'au  moyen  de  ce  legs,  il  n'insistait  plus  sur  la  deman- 
de d'alimens,  ni  sur  l'appel  de  la  sentence  qui  l'avait  déclaré 
non-recevable;  msAs  qu'il  persistaU  dans  cet  appel^  dans  le 
cas  où  le  testament  ne  serait  pas  exécuté 

[p.  455].— L'avocat  général  conclut  à  ce  qu'il  fat  ordonné  : 

lo.  Que  l'acte  de  dernière  volonté 'de  la  dame  Oursin, 
en  date  du  9  sept.  1755  sera  exécuté  à  l'égard  du  vicomte 
de  l'Hôpital  ;  en  conséquence  lui  faire  délivrance,  à  compter 
.  du  jour  du  décès,  de  la  pension  viagère  de  3000  livres  ;  la 
quelle  serait  imputée  sur  la  part  et  portion  de  la  vicomtesse 
de  l'hôpital,  etc.... 

20.  Sur  l'appel  interjette  pay  le  vicomte  de  l'Hôpital,  de  la 
sentence  du  3  Juillet  1759,  que  les  parties  fussent  mises  hors 
de  Cour. 

La  Ire  partie  de  ces  conclusions  fut  exactement  suivie,  par 
l'arrêt  rendu  le  28  Août  J760  en  la  première  chambre  des  en- 
quêtes. 

Quand  à  la  2e.  "  la  cour  faisant  droit  sur  l'appel  inter- 
jette par  le  vicomte  de  rijôpital  de  la  sentence  du  3  Juillet 
1759,  met  l'appellation  et  ce  dont  est  appel  ai*  néant  ;  émen- 
dant^  sur  la  demande  formée  au  Châtelet  par  le  vicomte  de 
l'gôpital  le  30  Avril  1759,  met  les  parties  hors  de  cour."  On 
voit  que  l'intention  de  la  cour  a  été  d'infirmer  la  sentence  du 
châtelet,  en  ce  qu'ells  déclarait  le  vicomte  de  l'Hôpital  non  re- 
cevable  dans  sa  demande.  Cest  un  préjugé  en  faveur  du  mari 
qui  demande  des  alimens  à  sa  femme  séparée  d'habitation. 


♦  1  Merlin^  Rcp.  vo,  alhnenSy  )      Le  parlement  de  Bretagne  a 

§  3,  p.  344.  }  jugé  en  1666,  qu'un  mari  devait 

nourrir  et  prendre  soin  de  sa  femme  devenue  folle,  et  l'û  dé- 
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bouté  de  la  demande  par  lui  formée  contre  les  parens  de  la 
femme,  tendante  à  ce  qu'ils  fussent  obligés  de  contribuer 
aux  dépenses  que  cette  situation  occasionnait. 

Une  femme  séparée  de  biens,  doit  des  alimens  à  son  mari 
indigent  quand  elle  est  en  état  de  lui  en  fournir  ;  c'est  ce  qu'a 
jugé  le  parlement  de  Dijon  le  ?5  Janvier  1719.  Mais  s'il  y 
avait  entre  les  époux  séparation  de  corps  et  de  biens,  et  que 
la  séparation  fut  fondée  sur  les  torts  du  mari,  il  n'obtiendrait 
pas  facilement  une  pension  alimentaire  contre  sa  femme. 
Cette  question  se  présente  dans  Tespèce  suivante.  (V.  arrêt 
rendu  le  28  Août  1760  sur  demande  du  vicomte  de  l'Hôpital, 
cité  par  Denisart  sous  le  présent  article.) 


^  C  N  301  \  ^^  ^^^  époux  ne  s'étaient  fait  aucun  a  van- 
*'  *  )  tage,  ou  si  ceux  stipulés  ne  paraissaient  pas 
suflBsans  pour  assurer  la  subsistance  de  l'époux  qui  a  obtenu 
le  divorce,  le  tribunal  pourra  lui  accorder,  sur  les  biens  de 
l'autre  époux,  une  pension  alimentaire,  qui  ne  pourra  excé- 
der le  tiers  des  revenus  de  cet  époux.  Celte  pension  sera  ré- 
vocable dans  le  cas  où  elle  cesserait  d'être  nécessaire. 


214.  Les  ^fants  sont 
confiés  à  répoux  qui  a  ob- 
tenu la  séparation  de  corps 
à  moins  que  le  tribunal, 
après  avoir  consulté  le 
conseil  de  famille  s'il  le 
juge  convenable,  n'ordon- 
ne, pour  le  plus  grand  a- 
vantage  des  enfants,  que 
tous  ou  quelques-uns  d'eux 
soient  confiés  aux  soins  de 
l'autre  époux,  ou  d'une 
tieice  personne. 


214.  The  children  are 
entrusted  to  the  party 
who  has  obtained  the  sé- 
paration, unless  the  court, 
after  having,  if  it  thin^ 
proper,  consulted  a  family 
council,  orders,  for  the 
greater  advantage  of  the 
children,  that  ail  or  some 
ofthem  be  entrusted  to 
the  care  of  the  other  party 
or  of  a  tbird  person. 
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*  2  Pioeau  v  233  \  ^^^^5^'^^  7  ^  ^^^  enfants,  on  confie  or- 
'  '  )  dinairement  l'éducation  des  filles  à  la 
mère  et  celle  des  garçons  au  mari  ;  on  prescrit  alors  aux 
époux  de  s'envoyer  respectivement  leurs  enfants  lorsque  l'un 
d'eux  les  demandera. 

Si  l'on  craint  que  l'un  des  époux  n'inspire  aux  enfants 
qui  lui  seront  confiés,  des  sentiments  contraires  à  ce  que 
ceux-ci  doivent  à  leurs  parents,  on  ordonne  que  ces  enfants 
seront  mis  dans  un  couvent  ou  une  pension  convenus  ou  in- 
indiqués, où  leurs  parents  pourront  les  voir,  on  leur  permet 
aussi  quelquefois  de  les  faire  venir  chez  eux,  pendant  tant  de 
temps,  où  à  la  charge  de  les  renvoyer  coucher  au  couvent  ou 
à  la  pension. 

Quelquefois  on  ordonne  qu'auparavant  lés  familles  des 
deux  époux  seront^onsultées  sur  la  manière  de  pourvoir  au 
logement  et  à  l'éducation  des  enfants. 


9  Fenet^  Trav,  prép,^  )      Quant  aux  enfans,  la  règle  déjà  éta- 
p.  486.  )  blie  de  leur  plus  grand  avantage  doit 

être  constamment  suivie  ;  l'époux  demandeur  qui  a  obtenu  le 
divorce  est  présumé  sans  reproche  :  c'est  donc  à  lui,  en  géné- 
ral, que  doivent  être  confiés  les  enfans  ;  mais  Tapplication 
stricte  de  cette  règle,  pourrait,  dans  bien  des  circonstances,  ne 
leur  ôtre  pas  avantageuse.  Il  faut  donc  que  le  tribunal  sbit 
libre  de  les  confier,  lorsqu'il  le  jugera  convenable,  aui  soins 
de  Fun  ou  de  l'autre  époux,  et  môme  d'une  tierce  i>eréonne  : 
les  pères  et  mères  conserveront  cependant  toujours  une  sur- 
veillance, de  l'entretien  et  de  l'éducation  ;  ils  y  contriburont 
en  proportion  de  leurs  facultés  ;  ils  ont  cessé  d'être  époux,  ils 
n'ont  pas  cessé  d'être  pères. 


*  Mas$ol^  )  Quelques  auteurs  enseignent  que  l'article  302 
pp.  321-322.  )  ne  doit  pas  régir  la  séparation  de  corps  d'une 
manière  absolue  ;   ainsi,  ils  soutiennent  que  le  mari  qui  l'a 
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obtenue  ne  peut  jamais  ôtre  privé  du  droilf  de  garder  les  en- 
fans,  et  que  s'il  a  tnôme  succombé  danà  une  instance  de  cette 
nature,  que  sa  femme  dirigeait  contre  lui,  il  pourra  obtenir 
radminîstration  desesienfans,  et  il  ne  sera  pas  nécessaire  que 
le  ministère  public,  et  la  famille  le  requièrent.  Ce  tempéra- 
ment, apporté  à  Tart.  302,  nous  semble  devoir  ôtre  rejeté  : 
parce  que  gain  de  cause  a  été  accordé  au  mari  demandeur  en 
séparation  de  corps  cela  ne  prouve  point  qu'il  soit  capable  de 
don  lier  aux  erifans  une  bonne  éducation.  Il  est  possible  que 
son  travail  et  ses  occupations  ne  lui  permettent  pas  de  les  sur- 
veiller;  il  estpossible  que  ses  torts,  quoique  moins  graves  et 
moins  nombreux  que  cçux  de  sa  femme,  s'opposent  néanmoins 
à  ce  qu'on  ait  en  lui  une  conflance  entière.  Alors,  pourquoi 
ne  pas  accepter  les  bons  offices  d'une  autre  personne  dont  la 
moralité  et  l'intelligence  présentent  les  gamnties  désirables  ? 
Ainsi,  nous  persistons  à  croire  que  si  l'avantage  des  enfans  le 
prescrit,  le  tribunal  requis  à  cet  égard  sera  maître  d'attribuer 
leur  garde  à  tel  individu  qu'il  choisira, 


*  1  PaiUet,  Manuel, pAU.]      ^^^  ^^f^"^  «ont  confiés  à  l'é- 

;  poux  demandeur,  dans  le  cas  de 
séparation'  de  corps,  comme  dans  celui  du  divorce.  Uart. 
302  s'apolique  à  la  séparation  de  corps.  Il  est  laissé  au  pou- 
voir discrétionnaire  des  juges  de  décider  auquel  des  deux 
époux  les  enfans  doivent  ôtre  confiés,  ou  s'ils  doivent  ôtre 
confiés  à  une  tierce  personne,  lorsque  la  moralité  des  époux 
ne  peut  ôtre  pour  les  enfans  qu'un  sujet  de  scandale. 


*  2  Duramn,  No.  636.  \      ^^"^^  quoique  placés  sous  les  cha- 
.  )  pitre  qui  traitent  du  ^vorce,  ces  ar- 
ticles (302  et  303)  s'appliquent  à  la  séparation  de  corps. 
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^  r  L  153  l  Dans  tous  les  cas  où  la  séparation  est  prononcée, 
*  *'  )  les  enfans  seront  confiés  àPépoux.  qni  a  obtenu 
cette  séparation,  à  moins  qae  le  juge  n'ordonne,  d'après  l'avis 
de  l'assemblée  de  famille,  pour  le  plus  grand  avantage  de 
enfans,  que  tous  ou  quelques-uns  d'eux  seront  confiés  aux 
soins  de  l'autre  époux. 


^  C  N   302     (      ^^^  enfans  seront  coufiés  à  l'époux  qui  a 
'    ''  )  obtenu  le  divorce,  à  moins'  que  le  tribunal, 

sur  la  demande  de  la  famille  ou  du  ministère  public,  n'or- 
donne, pour  le  plus  grand  avantage  des  enfans,  que  tous  ou 
quelques-uns  d'eux  seront  confiés  aux  soins  soit  de  l'autre 
époux,  soit  d'une  tierce  personne. 


215.  Quelle  que  soit  la 
personne  à  laquelle  les  en- 
fans soîit  confiés,  les  pères 
et  mères  conservent  res- 
pectivement le  droit  de 
surveiller  leur  entretien 
et  leur  éducation  et  sont 
tenus  d'y  contribuer  à 
proportion  de  leurs  fisuîul- 
tés.  ■/ 


215.  Whoever  mày  be 
entrusted  with  the  care  of 
the  children^  the  father 
and  mbther  respectîvely 
retain  the  right  of  watch- 
ing  over  their  maintenan- 
ce and  éducation,  and  are 
obliged  to  contrîbute  the- 
reto  in  proportion  to  their 
means. 


*  2  Piaeau  v  233    \      ^  l'égard  de  la  manifei^  dont  lès  pa- 
'    *  )  rcns  pourvoiront  à  la  nourriture  et  l'é- 

ducation des  enfans,  on  les  y  fait  contribuer  suivant  leurs 
facultés,  de  manière  que  si  l'un  d'eux  n'était  pas  en  état, 
l'autre  serait  tenu  d'y  pourvoir  seul  j  la  nature  leur  faisant 
de  ce  devoir  unt  obligation  solidaire. 

Si  l'on  ne  peut  reprocher  de  dissipation  au  mari,  on  l'auto- 
rise i  garder  une  portion,  que  Ton  fixe,  des  reprises  de  la 
femme,  dont  il  ne  paiera  pas  l'intérêt,  à  la  charge  que  la 
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jouissance  de  cette  somme  lui  tiendra  lieu  de  toute  contii- 
bution  de  la  part  de  la  mère. 

Lorsqu'il  s'agit  de  marier  un  des  enfans,  le  consentement 
du  père  suffît  ;  il  i^'est  pas  besoin  de  celui  de  la  mère... parce 
que  la  séparation  ne  privant  pas  le  mari  de  la  supériorité  de 
lumières  qui  lui  a  fait  confier  le  régime  de  la  société  conju- 
gale, et  l'autorité  sur  les  enfans,  cette  autorité  doit  toujours 
être  la  même,  puisque  le  principe  n'en  est  point  altéré.  Ce- 
pendant il  est  à  propos,  pour  éviter  toutes  difficultés,  de  re- 
quérir le  consentement  de  la  mère. 


*  4  PandecteSy  Frs.j  )  Le  divorce  ne  détruit,  ni  les  droits  des 
pp.  140-141.  )  père  et  mère  sur  leurs  enfans,  ni  les  de- 
voirs respectifs  des  uns  envers  les  autres.  Il  est  donc  juste, 
qu'ils  conservent  rinsi^ection  et  la  surveillance,  que  la  nature 
leur  attribue,  autant  que  la  loi  ;  et  même  ayant  elle.  Cepen» 
dant,  il  faut  que  celui,  à  qui  les  enfans  sont  confiés,  ait,  à 
cet  égard,  le  pouvoir  prépondérant  ;  autrement  il  y  aurait 
anarchie  ;  et  les  enfans  n'obéiraient  plus  à  personne. 

Quand  à  la  proportion  dans  laquelle  chacun  des  père  et 
mère  doit  contribuer  aux  frais  de  l'éducation,  et  de  l'entre* 
tien  des  enfans,  il  est  évident  qu'elle  dépend  de  l'étendue  de 
leurs  facultés.  Celui  qui  a  plus  de  fortune,  doit  supporter 
une  part  plus  forte  ;  et  même  la  totalité,  si  l'un  est  riche,  et 
que  l'autre  soit  sans  biens. 

En  général,  a  moins  qu'il  n'y  ait  des  raisons  d'en  user  au 
trement,  les  enfans  doivent  être  placés  chez  celui  de  leur  père 
et  mère  qui  est  le  plus  riche.    Ils  y  seront  toujours  mieux 
que  partout  ailleurs,  quelque  pension  qu'on  leur-assigne. 


^C  N  303  \  ^i^^^^^  î^^  s^^^  ^*  personne  à  laquelle  les  en- 
*  *'  )  fans  seront  confiés,  les  père  et  mère  conserve- 
ront respectivement  le  droit  de  surveiller  Tentrelien  et  l'édu- 
cation de  leurs  enfans,  et  seront  tenus  d'y  contribuer,  à  pro- 
portion de  leur  facultés. 
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216.  La  séparatioa  de 
corps  admise  en  justice  ne 
prive  les  enfans  nés  du 
mariage  .d'aucun  desavan* 
tages  qui  leur  sont  assurés 
par  la  loi  0u  par  lés  con- 
ventions matrimoniales  de 
leurs  père  et  mère  ;  raais 
il  n'y  a  d'ouverture  à  ces 
droits  que  de  la  même  ma- 
nière et  dans  les  mêmes 
circonstances  oîi  il  seraient 
ouverts  s'il  n'y  avait  point 
eu  de  séparation. 


216.  Séparation  from 
bed  and  .boàrd  judicially 
doclajred  does  not  deprive 
the  ehildren,  issue  of  the 
marriage,  of  any  of  €ae 
advantages  allowed  them 
by  law  or  by  tHe  marriage 
covenants  of  theit  father 
and  mother;  but  thesè 
rights  only  become  open 
in  the  same  wav  and  un- 
der  the  same  circumstan- 
ces  a^  if  tbere  had  been 
no  such  séparation. 


*  4  Pandectes  Frs.^  )  Cet  art.  n'a  pas  besoin  d'explication. 
p.  \  Ai  sur  art.  304.)  Il  ne  signifie  autre  chose^  sinon  que 
les  droits  des  enfans  ne  s'ouvriront  que  par  la  mort  naturelle 
ou  civile,  d'un  des  époux  divorcés  ;  et  qu'à  leur  égard,  le  ma- 
riage, quoique  dissout,  est  regardé  comme  subsistant. 

*  C  N    304  l      ^^  dissolution  du  mariage,  par  le.  divorce 

'  .  )  admis  en  justice,  ne  privera  les  enfans,  nés  de 
ce  mariage,  d'aucun  des  avantages,  qui  leur  étaient  assurés 
par  les  lois,  ou  par  les  conventions  matrimoniales  de  leurs 
père  et  mère  ;  mais  il  n'y  aura  d'ouverture. aux  droits  des  en- 
fans, que  de  la  môme  manière,  et  dans  les  ijnêmes  circonstan 
ces,  où  ils  se  seraient  ouverts,  s'il  n'y  avait  point  eu  divorce. 


217.  Les  époux  séparés 
de  corps,  pour  quelque 
cause  que  ce  soit,  peuvent 
toujours  se  réunir  et  par 
là  faire  cesser  les  effets  de 
la  séparation. 


217.  Husband  and  \v;ife 
thus  separatedi  for  any 
cause  whatever,  may  at 
any  time  réuni  te  and  the- 
reby  put  an  end  to  the  ef- 
fects  of  the  séparation. 
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Par  cette  réunion,  le 
mari  reprend  tous  ies 
droits  mir  la  personne  et 
les  biens  de  sa  femme  ;  la 
communauté  de  biens  est 
rétablie  de  plein  droit  et 
considérée,  pour  Tavettir, 
comme  n'ayant  jamais  été 
dissoute. 


By  such  reunion,  the 
husband  réassumes  ail  his 
rights  over  the  person  and 
property  of  his  wiffe,  the 
community  of  property  is 
re-established  of  rightand, 
for  the  future,  is  conside- 
red  as  never  having  been 
dissolved. 


*  pothi^r^  Maria- 1  Tous  les  effets  de  la  séparatioa  cessent 
ge^  Nç.  524,  j  lopsgue  la  femme  séparée  d'I^aWtatioD,  est 
volontairemeDt  retouroéô  avec  son  mari.  Le  mari  rentre 
dans  tous  ses  droits  sur  la  personne  et  les  biens  de  sa  femme; 
la  communauté  de  biens,  qui  était  entre  les  conjoints,  est 
rétablie  de  plein  droit,  tout  ce  gui  a  été  acquis  de  part  et 
d'autre,  pendant  que  la  séparation  a  duré,  y  entre  comme  si 
elle  n'avait  jamais  été  dissoute,  et  la  séparation  d'habitation, 
quelqu'éxécution  qu'elle  ait  eue,  et  quelque  long  temps  qu'elle 
ait  durée,  est  regardée  comme  non-avenue  ;  sauf  que  les  ac- 
tes faits  par  la  femme  pendant  que  la  séparation  a  duré,  sub- 
iHsteut  lorsque  ce  sont  des  actes  que  la  séparation  lui  donnait 
droit  de  faire,  tels  que  sont  des  baux  de  ses  biens,  etc. 


2  Piaeau.f)  234  l  L^^î^©  i^s  époux  se  réconcilient,  la  sé- 
'jpai-atiou  de  corps  est  anéantie,  ainsi 
que  la  séparation  de  biens,  et  tout  ce  qui  est  prononcé  par 
suite  de  cette  séparation  de  corps  ;  cependant  si  la  séparation 
de  biens  a  été  prononcée  en  pôme  temps  par  raison  dUncen- 
duite  et  péril  ou  était  la  dot,  ou  peut  convenir  que  nonobs- 
tant la  réconciliation  elle  subsistera. 

V.  C.  C.  B.  C,  arts.  1320,  1$21, 1322. 

] 
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TITRE  SEPTIEME. 

DE  LA  FILIATION.       . 

kafpoat  de  1cm.  les  )      Par  flliatioa  Toa  ealend  TélAl  d'uoe 

COMMISSAIRES.  j  pefTsonne  consiûérée  <îoinme  enfant 
dans  ses  xapporls  aviec  6oa  père  et  sa  )aoitëre.  D'aporës  cette 
définition,  qui  est  de  Demolombe,  prouver  la  filiation  de 
quelqu'un,  c'est  établir  de  quel  père  et  de  quelle  mère  il  est 
né  ;  en  d'autres  termes,  c'est  établir  le  rapport  de  génération 
qui  existe  entre  l'enfant  et  son  père  et  sa  mère. 

Suivant  ces  définitiotis,  ïiotre  rulatrique  (de  la  fiiiattên)^  plos 
laconique  que  celle  du  Gode  (Ue  la  paternité  et  de  la  liliation)^ 
est  en  môme  temps  plus  complète  et  plus  exacte,  en  ce  qu'elle 
s'étend,  naturellement  et  sans  fiction,  à  la  mère  aussi  bien 
qu'au  pèi*e,  à  la  maternité  comme  à  la  .paternité,  ce  qui  n'est 
pas  également  le  cas  avec  celle  adaptée  par  le  code. 

La  filiation  est  mixte  (naturelle  et  légale  idxi  même  temps) 
ou  bien  naturelle  seulemenL  La  première  a]ppëlée  légi- 
time est  celle  qui  provient  du  mariage  ;  ^a  seconde  est 
ceUe  des  enfants  nés  hors  mariage. 

Le  Gode  Napoléon  en  reconnaît  une.  troisième  norimiée  ci- 
vile, qui  n'est  autre  chose  que  l'adoption,  laqtielle  n'existe 
pas  dans  notre  droit,  et  est  en  conséquence  ;omise  idans  ce 
travail,  quoiqu'au  Code  elleiasse  le  sujet  d'un  titre  particu- 
lier (titre  vni)j  intitulé  :  "  De  TAdoption.  " 

Le  nôtre  se  compose  de  tnxis  chapitres  traitant,  l'un  de  la 
filiation  des  enfants  légitimes,  un  autre  des  moyens  de  lA'prou- 
ver,  et  le  troisième  de  celle  des  enfants  naturels. 


CHAPITRE  L 

DE  LA  PIUATIok  DES  enfants  LéorrmBS' ou    CONÇUS    PENDANT    tfi 

MAHIAGB. 

Au  Code  Napoléon,  ce  chapitre  est  intitulé  :  "De  la  filiation 
des  enfants  légitimes  ou  nés  pendant  le  mariage."  Cet  intitu- 
lé est  inexact,  car  ce  n'est  pas  tant  l'enfant  qui  nait  durant  le 
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mariage  qui  est  légitime,  que  celui  qui  est  conçu  en  mariage, 
puisque  celui  ainsi  conçu  est  légitime,  quoique  né  après  la 
dissolution  du  mariage.  C'est  la  conception  et  non  la  nais- 
sance pendant  le  mariage  qui  est  le  principe  de  la  légitimité. 
Ce  n^est  que  par  une  disposition  de  droit  positif  que  la  nais- 
sance en  mariage  fait  présumer  la  légitimité.  Cette  rubri- 
que inexacte,  justement  critiquée  par  les  commentateurs,  a 
été  changée  et  cçUe  qui  se  trouve  en  tête  du  présent  chapitre 
a  été  doptée. 

L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  est  présumé  légitime 
et  avoir  le  mari  pour  père.  Est  réputé  conçu  pendant  le  ma- 
riage, Tenfant  né  le  ou  ^près  180e  jour  du  mariage,  ou  dans 
les  300  jours  après  la  dissolution  (2t8). 

Cet  article  imité  du  Code  Napoléon  (art.  312),  avec  quelque 
changement  dans  Tarrangement  et  la  rédaction,  est  fondé  sur 
la  supposition  adoptée  comme  loi  générale,  que  la  gestation 
la  plus  longue  n'excède  pas  troxs  cents  jours,  et  que  la  plus 
courte  n'est  pas  moindre  de  180,  règle  naturellement  arbi- 
traire et  douteuse,  mais  que  Tintérôl  de  l'enfant,  surtout,  a* 
fait  adopter.  C'est  pour  sauvegarder  cet  intérêt  que  le  mari 
ne  peut  désavouer  Tenfant,  qu'en  autant  qu'il  y  a  impossibi- 
lité physique  qu'il  soit  de  lui.  L'adultère  de  la  femme. n'est 
pas  un  motif  suflBBant  qui  l'y  autorise  ;  le  désïaveu  lui  est  ce- 
pendan  t  pei*mis,  si  la  naissance  I  ui  a  été  cachée.  Dans  ce  cas, 
il  est  admis  à  prouver  qu'il  ne  peut  en  être  le  père  (219). 

L'impuissance  môme  du  niari,  soit  naturelle,  soit  acci- 
dentelle, ne  peut,  dans  aucun  cas,  justifier  le  désaveu,  si 
elle  existait  lors  du  mariage  ;  mais  le  désaveu  lui  est  per- 
mis, si,  par  impuissance  survenue  depuis,  par  éloignement 
ou  autre  empêchement,  il  y  a  impossibilité  physique  qu'il 
soit  le  père  (220). 

Cet  article  doit  ôtre  considéré  en  connection  avec  l'arli- 
cle  117,  titre  V,  Du  Mariage,  qui  détermine  sous  quelles  cir- 
constances Timpuissance  est  admise,  comme  cause  de  nullité 
au  mariage  ;  il  faut  qu'elle  existe  lors  de  la  célébration  et 
qu'elle  «oit  apparente  et  manifeste.    Une  semblable  impuis- 
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Bance,  qu'il  ne  pouvait  ignorer,  ne  peut  jamais  être  pour  le 
mari  un  motif  de  désaveu  ;  le  lui  permettre  pour  cette  cause, 
serait  Tautoriser  à  se  prévaloir  de  sa  propre  turpitude  pour 
déshonorer  la  mère  et  TenfânL  II  en  est  autrement  de  celle 
survenue  accidentellement  depuis  ;  celle-là,  comme  toute 
autre  impossibilité  physique,  peut  être  invoquée  pour  re- 
pousser la  paternité  qu'on  voudrait  lui  attribuer. 

Cet  article  imité  pour  partie  du  Ck)de  Napoléon,  art.  (313), 
a  été  refondu  et  mis  plus  d'accord  avec  l'ancienne  jurispru- 
dence sur  le  sujet  de  l'impuissance,  qui,  comme  il  a  déjà  été 
dit  (tit.  V,  art.  117),  n'est  plus  en  France  une  cause  de  nullité. 
•  Il  y  a  présomption  d'illégitimité  et  partant  ouverture  au 
désaveu,  si  la  naissance  a  lieu  avant  le  180e  jour  du  maria 
ge  (221). 

Cette  présomption  disparait,  et  avec  elle  le  droit  de  désa 
vouer,  si  le  mari  a  connu  la  grossesse  avant  le  mariage,  s'il  a 
assisté  à  l'acte  de  naissance,  ou  si  l'eufant  esc  né  non-viable 
(222).  '  ' 

Un  article  copié  de  l'article  315  du  Code  Napoléon,  a  été 
omis  comme  suppléé  par  l'article  227  de  ce  titre. 

Quelle  que  soit  la  cause  du  désaveu,  il  doit  être  fait  sous 
les  délais  déterminés  par  l'article  223,  qui  est  de  nouveau 
droit,  mais  conforme  au  Code  Napoléon,  art.  316,  et  à  celui 
de  la  Louisiane,  art.  210.  La  raison  de  fixer  ces  délais  est 
qu'il  ne  convient  pas  que  l'état  des  enfants  soit  laissé  long- 
temps incertain.  Il  en  est  ainsi  et  pour  les  mômes  raisons  de 
l'article  224,  qui  fixe  aussi  les  délais  sous  lesquels  les  héri- 
tiers  du  mari  sont  tenus  de  faire  leur  contestation  dans  les 
cas  où  elle  leur  est  permise. 

Au  reste,  dans  tous  les  cas  de  désaveu,  l'action,  à  laquelle 
la  mère  vivante  doit  être  appelée,  se  dirige  contre  le  tuteur 
ou  contre  un  tuteur  ad  hoc^  si  l'enfant  est  mineur  (223). 

Toutes  ces  réquisitions  sont  de  rigueur.  Si  les  désaveux  ne 
sont  pas  faits  dans  le  temps  et  suivant  le  mode  voulu,  l'enfant 
que  l'on  aurait  pu  désavouer  est  tenu  pour  légitime  (226). 
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Cet  article  qui  est  nouveau,  est  la  conjclusion  tirée  des  ar- 
ticles préoédents  et  est  fondé  sur  la  raison  déjà  donnée,  qu'il 
doit  y  avoir  uû  terme  après  lequel  Tétat  de  l'enfant  doit  ces- 
ser d'ôtre  attaquable. 

Quant  à  l'enfant  qui  est  né  après  le  300e  jour  du  manage, 
il  n'est  pas  besoin  de  désaveu,  il  est,  de  droit,  réputé  n'en 
être  pas  issu,  il  est  illégitime,  (227). 

Cet  article  qui  est  conforme  à  la  règle  posée  en  l'art.  218, 
qui  ne  répute  congu  pendant  le  mariage  que  l'enfant  né  dans 
les  300  jours  de  la  dissolution,  est  copié  de  l'art.  315  du  Code 
Napoléon,  et  est  conforme  à  l'ancienne  juriçprudence. 


CHAPITRE  IL 

DE  LA  PAEUVE  DE  Là  FILIATION  DES  ENFANTS  LÉGITIMES. 

La  flUation  des  enfants  légitimes  se  prouve  par  l'acte  de 
naissance,  s'il  se  trouve  (228),  sinon  la  possession  d'état  suffit 
(229).  Cette  possession  s'établit,  suivant  les  circonstances, 
d'après  les  faits  tendant  à  faire  croire,  dans  le  public  et  dans 
la  famille,  que  l'enfant  dont  il  s'agit  est  né  de  telle  personne. 
Cette  possession,  lorsqu'elle  est  conforme  au  titre  de  naissan* 
ce,  fixe  irrévocablement  l'état  de  l'individu  chez  qui  elle  se 
rencontre  ;  personne  ne  peut  lui  contester  cet  état,  et  lui- 
même  il  n'en  peut  réclamer  un  autre  (230  et  231). 

Ce  n'est  qu'à  défaut  de  litre  et  de  possession,  que  la  filia* 
Uon  peut  se  prouver  par  témoins,  encore  faut-il  qu'il  y  ait 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  (232),  résultant  de  pa- 
piers de  famille,  d'actes  publics  et  même  privés,  ou  qu'il  ex- 
iste de  graves  présomptions  ou  indices  tirés  de  faits  cons- 
tants  (233). 

Ceux  qui  contestent  cette  preuve  sont  admis  à  prouver  que 
l'enfant  n'a  pas  Ja  mère  qu'il  réclame,  ou,  si  la  maternité  est 
établie,  qu'il  n'a  pas  pour  père  le  mari  de  la  mère  (234). 

L'enfant  lui-même  est  toujours  à  temps  pour  réclamer  son 
état  (235)  ;  contre  lui  la  prescription  ne  court  pas  ;  mais  à 
l'égard  de  ses  hérititrs,  ils  ne  sont  admis  à  réclamer  que 
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dans  le  cas  où  il  serait  décédé  mineur,  ou  dans  les  cinq  ans 
du  jour  dô  sa  majorité.  Ils  peuvent  cependant  reprendre 
llnstance  dans  Taction  commencée  (236). 

Un  article  a  été  omis,  vu  qu'il  établissait  contre  oes  sortes 
d'actions  une  certaine  péremption  d'instance  qu'il  est  mieux 
de  laisser  aux  règles  générales  sur  ce  sujet 

Les  articles  de  ce  chapitre,  conformes  au  droit  ancien  ei  an 
nouveau,  sont  sans  difficultés. 


CHAPITRE  m. 

DES     BNFANTS     NATURELS. 

Ce  chapitre,  au  Codfe  Kapoléon,  se  divise  en  deux  sections, 
l'une  intitulée  :  "  De  la  légitimation  des  enfants  naturels^  " 
comprend  les  articles  331,  332,  333,  qui  correspondent  aux 
articles  237,  238,  et  239  de  notre  présent  titre  ;  la  seconde 
dont  la  rubrique  est  "  De  la  reconnaissante  des  enfants  na- 
turels, "  se  compose  des  articles  (au  C6de  Napoléoîï)  de  334 
à  342  ;  les  six  premiers  (334  à  339)  règlent  la  forme,  l'effet  et 
l'étendue  de  cette  reconnaissance,  qui  y  est  regardée  comme 
nn  mode  particulier  de  légitimation.  Or,  cette  reconnais- 
sance, comme  moyen  de  légitimation,  n'étant  pas  admise 
dans  notre  droit,  et  son  introduction  ne*  paraissant  pas  dési- 
rable, dans  l'opinion  des  Commissaires,  ces  six  articles  sont 
entièrement  omis.  Quant  aux  autres  (340,  341,  342),  dont 
quelques-uns  contiennent  des  dispositions  nouvelles,  ils  sont 
modifiés  de  manière  à  les  faire  cadrer  avec  noire  droit  actuel, 
et  ainsi  ils  complètent  le  présent  chapitre  III  dont  la  divi- 
sion en  sections  a  parue  inutile. 

Les  enfants  naturels,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas'inces- 
tueux  ni  adultérins,  sont  légitimés  par  le  mariage  que  con* 
tractent  subséquemment  leur  père  et  leur  mère  (237). 

21 
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Cette  légitimation,  qui  est  particulièrement  en  faveur  des 
enfants,  s'effectue  de  plein  droit  par  le  fait  seul  du  mariage, 
indépendamment  de  la  volont.)  ou  d^aucun  acte  des  parents, 
qui  ne  pourraient  même  Tempôcher  quand  ils  le  voudraient. 
Telle  est  la  doctrine  de  Tancien  droit,  différente  de  celle  du 
Code  Napoléon,  lequel  (art.  331),  subordonne  cette  légitima- 
tion  à  la  reconnaissance  des  enfants  que  les  parents  auront 
faite  légalement  avant  le  mariage  ou  lors  de  sa  célébration  ; 
condition  nouvelle,  étrangère  à  notre  droit  qui  n'admet  pas 
cette  reconnaissance,  comme  il  vient  d'être  dit. 

Cette  légitimation  s'étend  aux  descendants  des  enfants 
naturels  décédés  avant  le  mariage  qui  Ta  produite  (238),  et 
confère  à  ceux  qui  l'obtiennent  les  droits  qu'ils  auraient  eus 
s'ils  fussent  nés  de  ce  mariage  (239). 

Quoique  la  reconnaissance,  par  le  père  ou  la  mère,  n'ait  pas 
l'effet  de  légitimer  leur  enfant  naturel  (ce  que  déclarait  un 
article  omis  comme  inutile),  cependant  cette  reconnaissance, 
volontaire  ou  forcée,  donne  à  l'enfant  droit  d'exiger  des  ali- 
ments de  l'un  ou  de  Tautre,  suivant  les  circonstances  (24C). 
A  cet  effet,  l'article  241  permet  à  l'enfant  naturel  de  faire 
déclarer,  par  action,  quel  est  son  père  et  quelle  est  sa  mère  ; 
c'est  ce  que  notre  article  appelle  "  la  recherche  de  la  pater- 
nité et  de  la  maternité,"  qui,  permise  de  tout  temps  par  l'an- 
cienne jurisprudence  française,  a  été  abolie  par  le  Code 
Napoléon,  qui,  dans  l'art  340,  déclare  que  cette  recherche  est 
interdite  ;  ce  qui  meUfin  aux  actions  en  déclaration  de  pater- 
nité, si  bien  connues  dans  notre  droit,  auquel,  sons  ce  rapport, 
l'on  ne  croit  pas  expédient  de  déroger. 

Un  article  relatif  à  la  recherche  de  la  maternité  a  été  omis^ 
les  dispositions  qu'il  contient  ayant  été  incorporées  dans  le 
précédent. 
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DE  LA  FILIATION. 
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.[ARTICLE  218.] 

TTTLE  SEVEN 

.  OF  FILIATION 


CHAPITRE  PREMIER. 

DB  LA  FILIATION  DES  ENFAN8  LÉ- 
GITIMES OU  CONÇUS  PENDANT 
LE  BiABIAGB. 

218.  L'enfatit  conçu  pen- 
dant le  mariage  est  légiti- 
me et  a  pour  père  le  mari. 

Uenfant  ne  le  ou  après 
le  cent  qilatre-vingtième 
jour  de  la  célébration  du 
mariage,  ou  dans  les  trois 
cents  jours  après  sa  disso- 
lution, est  tenu  pour  con- 
çu pendant  le  mariage. 


CHAPTER  FIB 

OF  THE    FILIATION   OF 

WHO  ARE  LEGITHiTATï 

GEIVED  DURING  MAB 

218.  Achild  ce 
during  marriage  i 
mate  and  is  held  t 
childofthe  husba 

A  child  bom  on 
the  onè  huilQred  a 
tieth  day  after  thi 
ge  was  solemnizec 
thin  three  hundn 
after  its  dissolu 
held  to  hâve  beei 
ved  during  marrie 


5  Demolombeyp.  1. 


La  filiation  est  l'état  d'une 
considérée  comme  enfant  dan 
ports  avec  son  père  ou  avec  sa  mère. 

Les  înots  pa^^rmV^  et  maternité  expriment  les  me 
ports  considérés  dans  la  personne  soit  du  père,  soit  d 

Notre  rubrique  eût  donc  été  plus  complète  en  ajou 
la  paternité,  de  la  maternité  et  de  la  filiation  ;  et^  m< 
brève  et  non  moins  complète  en  se  bornant  à  ce 
seul  eût  tout  dit  :  de  la  filiation.  Car  c'est  le  môme 
unit  l'enfant  au  père  et  à  la  mère,  comme  réciproqi 
père  et  la  mère  à  l'enfant  ^  et  il  est  impossible  de  ^ 
l'idée  de  filiation  séparée  de  ces  termes  essentiellem 
latifs  :  la  paternité^  la  maternité. 
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2fî  7       t)  172  î      Lqs  mots  paternité  et  filiation  exprimera 
'  *  )  Tun  la  qualité  de  père,  l'autre  la  qualité 

de  fils  :  en  d'autres  termes,  le  rapport  de  génération  qui  exis- 
te eHtre  Tenfant  et  ses  père  et  mère. 

Occupons-nous  d'abord  de  la  filiation  des  tnfants  légitimes, 

Lx  qualification  cTenfant  légitime  suppose  que  l'enfant  est 
\|5U  du  mariage  ;  par  conséquent,  celui  qui  réclame  le  béné- 
fice de  la  légitimité  doit  prouver  deux  choses  :  !<>.  le  maria- 
ge de  ses  père  et  mère  ;  2»  la  ^filiation.  La  question  de  i  filia- 
tion doit  seule  nous  occuper  ici. 

Pour  connaître  la  filiation  d'un  enfant,  c'^fet  l'époque  de  sa 
conception  qu'il  faut  considérer,  car  TenfanJ  vit  dans  le  sein . 
de  sa  mère  ;  tout^cet  égard,  repose  sur  des  probabilités  ;  le 
législateur  s^est  borné  à  déterminer,  d'après  l'avis  des  gens 
de  l'art,  les  limites  extrêmes  de  la  gestation  la  plus  courte  et 
de  la  geaiation  la  plus  longue  :  il  a  fixé,  pour  le  premier  cas 
189  jours,  et  pour  le  second  300  jours. 

Pour  que  l'epfant  né  pendant  le  mariage  soit  réputé  légiti- 
me, il  faut,  dès  lors,  que  la  cohabitation  ait  été  possible  avant 
le  180«,  jour  de  la  naissance. 

.  Observons  ici  que  la  loi  ne  compte  point  par  heure  (de  mo- 
mento  ad  momentum)^  mais  par  jour  (di  die  ad  diem)^  et  que  le 
jour  légal  est  de  24  heures,  de  minuit  à  minuit, 

Le  jour  a  quo^  c'est-à-dire,  le  jour  auquel  il  faut  remonter 
pour  faire  le  calcul  du  temps  de  la  gestation,  le  point  de  dé- 
part, est  compris  dans  le  terme.  Le  jour  ad  ^uem,  c'est-à-dire, 
le  jour  de  la  naissance  n'y  est  pas  compris.  Ainsi  la  gesta- 
tion là  plus  courte  eist  de  179  jours  pleins ,  plus  deux  fractions  ; 
et  la  gestation  la  plus  longue,  de  299  jours  pleins,  plus  deux 
frkctîons.J 

2  Ua  cadé  o  2  l  ^'^^^^^^  vraiment  légitime  est  toujours  et 

^       *  i  uniquement,  celui  qui  est  conçu  des  œuvres 

•de  deux  individus  mariés  au  moment  de  la  conception.    Donc, 
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[ÀETICLES  318  et  219.] 

pour  savoir  si  un  enfant  qui  arrive  au  monde  est  ou  non  lé- 
gitime, il  y  aurait  trois  choses  à  faire  :  lo.  rechercher  l'é- 
poqlie  de  la  conception  ;  2o.  regarder  si  à  cette  époque 'la 
mère  qui  vient  d'accoucher  était  mariée;  3o.  voir  si  celui 
qui  alors  était  son  mari  est  bien  le  père  de  TenfanL  Or,  de  ces 
trois  choses,  il  en  est  deux  que  la  nature  nous  met  dans  l'im- 
possibilité de  connaître  avec  certitude  ;  car  s'il  est  facile  de 
savoir  que  telle  femme  est  accouchée  de  tel  enfant  et  que 
cette  femme  était  mariée  à  telle  époque,  il  ne  nous  est  pas 
donné  de  savoir  à  quelle  époque  précise  cet  enfant  a  été  con- 
çu, ni  quel  homme  l'a  engendré.  C'étaient  donc  de  simples 
présomptions  qu'il  fallait  ériger  ici  en  règles.  C'est  ce  q^ue 
fait  notre  article. 

Il  déclare  d'abord  que,  quand  une  femme  est  mariée  au 
moment  qu'elle  conçoit,  le  mari  de  cette  femme  est  '  le 
père  de  l'enfant.  Et,  en  effet,  le  crime  étant  une  exception  et 
ne  pouvant  pas,  dès  lors,  se  supposer,  comme  principe,  le  de- 
voir de  fidélité  conjugale  doit  faire  admettre,  jusqu'à  preuve 
contraire,  que  l'enfant  appartient  au  mari.  De  môme  donc 
que  la  loi  romaine  disait  :  Pater  is  est  guem  nuptiœ  démons^ 
irant.  (Dig.,  1.  2.  t.  4,  5.),  notre  Code  proclame  que  "  l'enfant 
conçu  pendant  le  mariage  a  pour  père  le  mari. 


Voyez  aussi  les  autorités  sous  l'article  219. 


219.  Le  mari  ne  peut 
désavouer  cet  enfant,  mê- 
me pour  cause  d'adultère, 
à  moins  que  la  naissance 
ne  lui  en  ait  été  cachée  ; 
auquel  cas  il  est  admis  à 
proposer  tous  les  faits  pro- 
pres à  justifier  qu'il  n'est 
pas  le  père. 


219.  The  husband  can- 
not  disown  such  a  child 
even  for  adultery  unless  its 
birth  has  been  concealed 
from  him  ;  in  whîch  case 
he  is  allowed  to  set  up  ail 
the  facts  tending  to  esta- 
blishthat  he  is  not  the 
father. 
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[ARTICLE  219.] 

*  ff.  De  his  qui  sui  vel  alienijuris  )     Filium  eum  definimus, 
sunt^  lib.  1,  TiL  6,  /.  6.  \  qui  ex  viro  et  uxoreejus 

nascitur.  Sed  si  ûngamus  abfuisse  marituii],  verbi  gratiâ, 
per  decennium,  reversum  anniculum  iavenisse  in  domo  suâ  : 
placet  nobis  Juliani  sententia,  hune  non  esse  mariti  iilium. 
Non  tamen  ferendunij  Julianus  ait,  eum,  qui  cum  uxore  suâ 
assidue  moratus  nolit  filium  adgnoscere,  quasi  non  suum. 
Sed  mihi  videtur,  quod  et  Scœvola  probat,  si  constetmaritum 
aliquandiù  cum  uxore  non  concubuisse,  inflrmitate  interve- 
niente,  vel  aliâ  causa  ;  vel  si  ea  valetudine  paterfamilias  fuit 
ut  generare  non  possit  :  hune  qui  in  domo  natus  est,  licèt  vi- 
cinis  scientibus,  filium  non  esse. 


*  %  Ad  legem  Juliam  de  adulter  coer-  )      ...Non  ulique  cri- 
cendiSy  lib.  XLVIII^  TU.  F,  L  11^  §  9.     J  men  adulterii  quod 
mulieri  objicitur,  infanli  praejudicat  :  cùm  possit  et  illa  adul^ 
tera  esse,  et  impubes  defunctum  patrem  habuisse. 


*  8  Nouveau  Denisart^  )      On  nomme  questions  d'état  les  ques- 
p,2  etsuiv.  S  tiens  relatives  à  l'état  des  hommes. 

Le  mot  état  signifie  en  général  la  condition  des  personnes, 
sous  quelque  rapport  qu'on  les  considère  ;  il  s'applique  dans 
l'expression  questions  d'état  à  ce  qui  constitue  principalement 
la  condition  des  personnes,  c'est-à-dire,  à  la  liberté,  aux  droits 
de  citoyen,  à  la  vie  civile,  au  lien  du  mariage,  aux  droits 
de  famille. 

j .  g  )  La  filiation  a  pour  fondement  la  naissance 
'  '  *  J  que  nous  recevons  de  nos  père  et  mère  ;  la  na- 
tureetlaloi  se  réunissent  pour  en  administrer  la  preuve. 
"L'état  des  hommes,  disait  M.  l'avocat-général  de  Saint-Far- 
geau,  dans  la  cause  des  enfans  des  sieur  et  dame  Simonet, 
n'est  pas  moins  l'ouvrage  de  la  loi  que  celui  de  la  nature. 
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La  nature  les  met  au  monde  ;  la  loi  les  place  dans  la  société  : 
et  si  les  relations  qu'opère  la  nature  entre  les  père  et  mère 
et  leurs  enfans,  sont  plus  intimes  et  plus  tendres,  les  rela- 
tions qu'établit  entr'eux  la  loi  sont  plus  nombreuses  et  plus 
apparentes.  " 

"  La  nature  réduit  les  droits  de  parenté  à  la  liaison  du 
sang,  aux  offices  mutuels.  La  loi  étend  les  droits  de  famille 
à  la  succession  du  nom,  des  biens,  delà  noblesse,  quelquefois 
même  des  dignités.  Tant  de  prérogatives  attachées  à  l'origi- 
ne, forment  ce  qu'on  appelle  état  dans  l'ordre  de  la  vie  civi- 
le. Cet  état  a  pour  fondement  notre  naissance  d'un  tel  père 
et  d'une  telle  mère.  La  nature  indique  la  mère  par  les  sym- 
tomes  de  la  grossesse,  par  les  travaux  de  l'enfantement,  mais 
elle  répand  sur  la  paternité  des  ténèbres  impénétrables...  La 
mère  seule  peut  être  assurée  par  sa  conduite  da  l'auteur  de 
sa  fécondité.  Mais  cette  certitude,  qui  lui  est  personnelle, 
est  incommunicable  à  tout  autre  qu'à  elle-même.  Les  étran- 
gers, les  parens,  pourraient  toujours  ignorer  ou  feindre  d'i- 
gnorer la  paternité  ;  le  père  lui-môme  pourrait,  au  grè  de 
son  caprice,  méconnaître  son  propre  sang,  si  l'on  n'eût  pas 
établi  des  règles  pour  fixer  cette  incertitude  et  prévenir  ces 
abus  :  il  a  fallu  se  cpntenter  d'une  présomption  légale,  dont 
on  a  fait  la  base  do  l'état.  " 

Lorsque  la  mère  est  engagée  dans  les  liens  du  mariage, 
son  mari  est  présumé  le  père  des  enfans  nés  pendant  leur 
union  ;  le  mariage  opère  une  présomption  légale  de  sa  pa- 
ternité. 

Cette  maxime  exprimée  avec  la  plus  grande  éneirgie  dans 
la  loi  5  If.  de  in  jus  vocando^  en  ces  termes  :  Pater  i$  est  quem 
nuptUs  demonstrant. 

Vainement  objecterait  on  qu'elle  est  prise  dans  les  lois 
romaines,  qui  n'ont  pas  force  de  loi  parmi  nous.  Nos  lois, 
notre  jurisprudence    l'ont  adoptée  et  l'ont  revêtue  de  toute 
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leur  autorité.  C'est  une  présomption  pleine  et  entière  qui  ne 
peut  être  détruite  que  par  la  fprce  dé  l'évidence.  " 

Ainsi  deux  principes  qu'il  ne  faut  jamais  perdre  de  vue  : 
toutes  leç  fois  que  l'évidence  du  fait  détruit  nécessairement 
la  présomption  légale,  la  règle  Pater  i$  est  quem  nuptùs 
demonstrantj  demeure  sans  effet.  Tentes  les  fois  que  l'évi- 
dence ne  lui  est  point  directement  opposée^  on  ne  saurait 
secouer  son  joug. 

Quels  sont  les  cas  où,  malgré  la  présomption  résultante 
du  mariage,  il  est  évident  que  le  mari  de  la  mère  n'est  pas 
le  pèrq  de  l'enfant  qu'elle  a  mis  au  monde  î 

Quelques  réflexions  sur  le  fondement  principal  de  cette 
présomption,  pourront  nous  donner  des  lumières  sur  cette 
question  importante, 

La  règle  que  le  mari  est  le  père  des  enfants  nés  pendant 
l'union  conjugale  est  fondée  sur  deux  présomptions  :  l'une, 
qu'au  temps  d,e  la  conception,  les  époux  ont  remjpli  la  fin  du 
mariage  ;  l'autre,  que  la  mère  ne  s'est  pas  écartée  de  son  de- 
voir ;  et  ces  deux  présomptions  réunies  ne  permettent  pas 
de  douter  que  l'enfant  qu'elle  porte  dans  son  sein,  ne  spit 
le  fruit  de  l'union  conjugale. 

De  ces  deux  présomptions,  la  première  est  essentielle  :  car 
si  les  époux  n'ont  pas  rempli  la  fin  du  mariage  à  l'époque 
de  la  conception,  l'enfant  ne  doit  le  jour  qu'au  crime  de  $a 
mère. 

La  seconde  présomption  de  la  bonne  conduite  de  la  mère 
n'est  pas  absolument  nécessaire  pour  assurer  l'état  des  en- 
fants ;  quand  môme  elle  viendrait  à  manquer,  la  première 
suffit  hà  mauvaise  conduite  de  la  mère  n'empêche  pas  que 
son  enfant  ne  soit  présumé  être  le  fils  du  mari,  toutes  les 
fois  qu'on  peut  présumer  leur  cohabitation.  Lorsque  d'après 
les  oirconstances  il  y  a  lieu  de  douter  si  l'enfant  doit  le  jour 
au  mari,  ou  à  une  'autre  personne,  la  loi  le  présume  légitime. 

^^  lia  loi,  dit  M.  D'Aguesseau  en  parlant  de  la  conduite  de  la 
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mère  (t  3,  p-  180),  ne  présume  jamais  le  crime.  Toujours 
favorable  à  l'innocence,  quant  un  môme  efTet  peut  avoir  deux 
causes,  Tune  injuste,  l'autre  juste  et  légitime,  elle  rejette 
absolument  la  première  pour  s'attacher  .uniquement  à  la 
dernière.  " 

"  Ainsi,  quoiqu'il  puisse  arriver  qu'un  enfant  conçu  dans  le 
temps  du  mariage  soit  redevable  de  la  vie  au  seul  crime  de 
sa  mère,  cependant,  parce  qu'il  peut  se  faire  aussi  qu'il  ne  la 
doive  qu'à  l'union  honorable  d'une  femme  avec  son  mari,  on 
présume  toujo>urs  que  la  mère  est  innnocente  et  le  fils  légitime 
jusqu'à  ce  que  le  contraire  soit  démontré  par  des  preuves  évi- 
dentes. " 

La  règle  que  le  mari  de  la  mère  est  le  père  de  l'enfant 
qu'elle  met  a.u  monde  pendant  son  mariage,  ayant  pour  fon- 
dement essentiel  la  présomption  q^'au  temps  de  la  conception 
les  époux  ont  rempli  la  â;i  du  mariage,  ne  peut  pas  recevoir 
son  application  dans  le  cas  où  la  conception  est  antérieure 
au  mariage. 

D'après  ces  réflexions,  voyons  quels  sont  les  cas  où,  malgré 
la  présomption  résultante  du  mariage,  il  est  reconnu  à  cause 
de  l'évidence  du  fait,  que  le  mari  de  la  mère  n^est  pas  le  père 
de  Tenfant  conçu  pendant  le  mariage  ? 

La  loi  6  ff.  de  his  qui  sui  vel  alieni  juris  sunt^  admet  quatre 
exceptions,  fondées  toutes  les  quatre  sur  l'évidence  de  ce  fait  : 

lo.  L'impuissance  absolue  et  perpétuelle  dun^ari  :  siea  vale- 
dine  pater  familias  fuit  ut  generare  non  po$$it.  (Voyez  Ç.  C.  B. 
C,  arts.  117  et  220.) 

2o.  L'élpignement  des  deux  époux,  pendant  I.equel  la 
femme  est  devenue  enceinte  ;  mais  si  l'éloignement  n'est^pas 
considérable,  ou  que  les  époux  aient  pu  se  rapprocher,  alors 
il  ne  détruit  pas  la  présomption  de  paternité.  Tel  est  le  cas 
où.  Its  époux  auraient  vécu  dans  le  royaume  à  vingt,  trente 
ou  quarante  lieues  Tun  de  l'autre. 
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3o.  L'impuissance  passagère  à  cause  d'une  maladie  grave 
survenue  au  mari. 

4o.  Toute  autre  circonstance  qui  prouve  que  le  mari  ne 
s'est  pas  approché  de  sa  femme. 

Le  fait  qu'à  l'époque  de  la  conception  les  époux  n'ont  pas 
rempli  la  fin  du  mariage,  est  un  fait  négatif  qui  ne  peut  s'é- 
tablir directement  par  lui-même.  Il  s'établit  indirectement 
en  prouvant  l'impossibilité  du  fait  contraire. 

Nous  connaissons,  par  rapport  aux  faits  qui  dépendent  de 
la  volonté  des  hommes  deux  sortes  d'impossibilités  :  l'impos- 
sibilité physique,  l'impossibilité  morale..  Toutes  les  fois  qu*il 
y  a  impossibilité  physique  des  approches  du  mari,  la  règle 
n'a  pas  son  application.  Les  trois  premières  exceptions  de  la 
loi,  l'impuissance,  l'absence,  la  maladie,  sont  dans  le  cas  d^ 
l'impossibilité  physique.  La  dernière  exception  qui  com- 
prend généralement  toutes  circonstances  qui  prouvent  que 
le  mari  n'a  pas  rempli  la  fin  du  mariage,  sans  en  détailler 
aucune,  suppose-t-elle  une  impossibilité  physique,  ou  seule- 
ment une  impossibilité  morale.  C'est  ce  que  la  loi  n'expli- 
que pas.  Le  titre  du  digeste  de  agnoscendis  et  alendis  liberis^ 
parle  des  circonstances  dans  lesquelles  le  mari  qui  a  répudié 
sa  femme,  n'est  pas  tenu  de  reconnaître  l'enfant  dont  elle  se 
trouvait  enceinte  au  moment  du  divorce.  On  ne  trouve 
dans  ce  titre  aucune  loi  qui  puisse  démontrer  que  les  ro- 
mains n'admettaient  pas  l'impossibilité  morale  comme  faisant 
exeption  à  la  règle  :  Pater  «,  etc. 

Quant  à  l'impossibilité  morale,  nous  pensons  qu'il  faut  la 
rejeter,  et  n'admettre  d'autre  exception  à  cette  règle  que 
l'impossibilité  physique.  La  présomption  de  paternité  ré- 
sultante du  mariage,  est  une  présomption  de  droit  établie  par 
la  loi  ;  elle  vaut  preuve  jusqu'à  la  preuve  évidente  du  con- 
traire. Elle  peut  être  affaiblie  par  les  circonstances  particu- 
lières  de  l'espèce  ;  mais  malgré  son  affaiblissement,  considérée 
comme  présomption  morale,  elle  reste  toujours  présomption 
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légale.  Elle  fait  l'office  de  preuve.  L'impossibilité  morale 
peut  bien  l'affaiblir;  mais  elle  ne  peut  jamais  établir  l'évi- 
dence du  fait  contraire.  Ainsi  elle  ne  peut  suffire  pour  em- 
pêcher l'application  de  la  règle.  Disons  donc  avec  M  D'A- 
"guesseau  dans  la  cause  du  sieur  de  Vinantes,  que  VimpossibU 
lUé  physique  des  approches  du  mari  est  le  Seul  cas  d'excep- 
tion à  la  règle. 

Néanmoins,  lorsque  les  deux  époux  ont  vécu  dans  une  sé- 
paration totale  l'un  de  l'autre,  il  peut  se  rencontrer  un  amas 
de  circonst^ces  particulières,  qui,  sans  établir  l'impossibilité 
physique,  sont  si  défavorables  à  légitimité,  qu'il  n'est  pas 
étonnant  que  quelques  arrêts  se  soient  écartés  de  la  rigueur 
de  la  règle  à  laquelle  il  serait  mieux  de  se  tenir,  et  aient  re- 
fusé de  reconnaître  pour  enfans  du  mari  les  enfans  de  la 
femme,  conçus  pendant  le  mariage,  quoique  dans  l'espèce  il 
n'y  eût  pas  impossibilité  physique  des  approches  du  mari. 
De  ce  nombre  sont  :  lo.  Un  arrêt  du  1  Décembre  1701,  rap- 
porté dans  les  causes  célèbres  par  Richer,  tôm.  5,  p.  254- 
500.  2o.  L'arrêt  rendu  le  11  Juin  1779,  dans  la  cause  de 
Rémi  Raillard.  3o.  L'arrêt  rendu  le  11  Juin  177&,  dans  la 
cause  desiflUes  Beauce.  4o.  Un  arrêt  rendu  au  parlement 
de  Rouen,  le  12. Août  1779.  Les  espèces  de  ces  trois  derniers 
arrêts  sont  rapportés  :  Denisart^  t,  8,  §  F//,  Nos,  6, 11  et  12.  Ko. 
EiaL 

Nous  venons  d'examiner  quelle  présomption  assure  la  pa- 
ternité lorsque  la  mère  est  engagée  dans  lés  liens  d'un  maria» 
ge  valable.  U  peut  arriver  que  son  mariage  soit  nul*  par  le 
défaut  de  quelques  formalités.  Alors  il  ne  laisse  pas  de  pré- 
sumer la  paterqité,  taut  qu'il  parait  subsister.  La  nullité 
reconnue  du  mariage  fait  bien  évanouir  la  prétendue  légiti- 
mité ;  mais  la  parenté  naturelle  subsiste  toujours.  Il  y 
a  irôme  des  occasions  où  les  enfants  conservent  la  légitimité  : 
c'est  lorsque  le  mariage  nul  jouit  des  effets  civils,  à*  cause 
de  la  bonne  foi  des  contractan?. 
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*  3  BretonnUr  sur  Henrys^  liv.  6,  )     Il  sufilt  qu'un  enfant  goit 

ch,  5,  quest.  38,  pp,  850  à  854.  )  né  pendant  le  mariage 
pour  être  né  légitime. 

L'auteur  établit  que  tous  les  enfans  qui  naissent  pendant 
le  mariage,  sont  réputés  légitimes  et  capables  de  recueillir  la 
succession  de  lefir  père,  sans  que  les  héritiers  présomptifs 
puissent  être  recevables  à  contester  leur  état.  Il  rapporte  un 
arrêt  rendu  à  l'audience  de  la  Orand'Chambre  sur  un  appel 
du  Sénéchal  de  Lyon  qui  l'a  aiasi  jugé.  C'est  une  maxime  cer- 
taine dans  toutes  sortes  de  jurisprudence,  que  les^^nfans  nés 
pendant  le  mariage,  sont  réputés  légitimes  suivant  cette  règle 
de  droit,  filim  est  quem  nuptiœ  demomtrant.  Cette  loi  politi- 
que assure  l'état  des  enfans,  le  repos  des  familles  et  Thon* 
neur  des  mariages  contre  les  différentes  passions  des  pères  «t 
mères,  qui,  par  caprice,  par  faiblesse  ou  par  dureté,  vou- 
draient  rendre  la  condition  de  leurs  enfants  douteuse  et  in- 
certaine. 

Mais  cette  règle  quoiqu'elle  soit  l'une  des  plus  certaines  de 
la  jurisprudence,  souffre  néanmoins  deux  exceptions,  qui 
sont  écrites  dans  la  Loi  filium  ff.  de  his  qui  sui  vel  alienijuris 
sunt.  ^  / 

La  première,  si  le  mari  a  été  absent  d'une  absence  si  lon- 
gue et  si  certaine,  qu'il  soit  impossible  qu'il  ait  eu  comme  r« 
ce  avec  sa  femme. 

La  seconde,  si  le  mari  est  dans  un  état  à  ne  pouvoir  avoir 
des  enfants  ;  mais  il  faut  que  ce  soit  une  impuissance  bien 
établie  :  car  la  déclaration  du  mari  d'être  impuissant,  n'est 
pas  seule  suffisante,  ainsi  que  notre  auteur  l'établit  dans  son 
6e.  plaidoyer,  et  comme  il  a  été  jugé  par  deux  arrêts,  l'un  du 
5  juillet  1655,  l'autre  du  31  mars  1678,  le  premier  rapporté 
dans  le  Journal  des  Audiences  tôm.  1,  Liv.  8,  ch.  22,  l'autre 
dans  le  Journal  du  Palais. 

Mais  hors  les  deux  exceptions  marquées  dans  la  loi  /l/tum, 
tous  les  enfans  qui  naissent  pendant  le  mariage,  sont  censés 
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légitimes,  et  leur  état  ne  peut  ètte  contesté,  quelques  pté- 
aomptions  violentes  que  l'on  puisse  apporter  centime  la  fidéli- 
té de  leur  mère,  quand  même  le  mari  aurait  formé  une  ac- 
cusation d'adultère  contre  sa  femme  suivant  la  loi  //,  §  9,  ff. 
ad  lei§é  JuL  de  uduU. 

La  déclaralioà  de  la  tnère  faite  en  jugement  et  avec  ser- 
ment, que  ses  enfans  ne  sont  pas  légitimes,  ne  fait  point  de 
pîréjudice  à  leur  état,  matris  fusjurandum  pdrtui  non  nocet^  leg, 
3,  §  3,  in  fine  ff.  dejnrêjur. 

La  déclaration  du  père  et  de  la  mère  ensemble,  ne  peut 
non  plus  faire  aucun  préjudice  à  l'état  de  leurs  enfans,  selon 
la  Loi  non  nudis  14  au  Code  de  probat.  La  jurisprudence  est 
conforme  à  ces  lois,  suivant  les  arrêts  rapportés  par  Charon- 
das,  dans  ses  réponses,  Liv.  6,  réponse  53  ;  par  M.  Boyer, 
quest.  299  ;  M.  Papoti,  dans  ses  artêts,  liv.  22,  tit.  9,  art  13  ; 
M.  Cambôlas,  Liv.  3,  ch.  22,  nomb.  2  ;  M.  Bardet,  tôm.  1, 
Liv.  1,  ch.  82  ;  M.  Le  Brun,  Liv.  1,  ch.  4,  sec.  2  et  M.  Desnaai* 
«ons,  dans  ses  arrêts,  lètt.  A,  ârr.  1  et  lett.  B,  art.  2  ;  Soëve, 
tôm.  2,  Cent.  2,  ch.  100  ;  Journal  des  Audiences,  tôm.  2,  Liv. 
3,  chap.  15,  et  Liv,  6,  ch.  7. 


*  Lebrun^  Sxiscess.  liv.  1,  ch.  4,  )      La  preuve  de   l'adultère 
sec.  2,  no.  6,  p.  52.  )  ne  donne  pas   d'atteinte  à 

l'état  des  enfans,  ils  peuvent  être  légitimes,  quoique  nés 
d'une  mère  adultère  :  et  dans  le  doute,  l'on  juge  en  faveur 
de  leur  état.  Nous  en  avons  une  disposition  précise  en  la 
loi  Miles  11,  §.  quœ  propter.  9,  ff.  ad  leg.  JuL  de  aduL 


*  2  TouUier  No.  789.  ]      ^  présomption  de  la  fidélité  de  l'é- 
^  J  pouse  n'est  pas  absolument  nécessaire 

pour  assurer  l'état  civil  des  enfans  ;  quand  cette  seconde  pré- 
somption manquerait,  la  première  suffit.  La  mauvaise  oon- 
duite  de  la  femme  n'empêche  pas  que  son  enfant  ne  soit 
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censé  être  le  fils  du  mari,  toutes  les  fois  qu'on  peut  présumer 
leur  cohabitation.  Lorsque  des  circonstances  donnent  lieu 
de  douter  si  l'enfant  doit  la  vie  au  mari  ou  à  un  étranger,  la' 
loi  se  déclare  en  faveur  de  l'enfant  et  le  présume  légitime. 

Ainsi  quoiqu'il  puisse  arriver  qu'un  enfant,  conçh  dans  le 
temps  du  mariage,  soit  redevable  de  la  vie  au  seyl  crime  de 
sa  mère,  cependant,  parce  qu  il  peut  se  faire  aussi  qu'il 
ne  la  doive  qu'à  l'union  honorable  d'une  femme  avec  son 
mari,  on  présume  toujours  que  la  mère  est  innocente  et  l'en- 
fant légitime,  jusqu'à  ce  que  le  contraire  Foit  démontré  par 
des  preuves  évidentes  :  il  ne  suffit  donc  pas  de  prouver 
Pinfldélité  de  la  mère,  pour  en  conclure  que  le  fils  est  illégi- 
time. 

La  loi  s'oppose  à  cette  conséquence  injuste,  car  il  est  possible 
que  la  femme  soit  adultère,  et  que  le  mari  soit  néanmoins  le 
père  de  l'enfant  :  Cum,  possit  et  uxor  adultéra  esse,  et  impu- 
bes  defunctum  patrem  habuisse  ;  loi  2,  §  9,  if.  ad  kg,  JuL  de 
adut    Axiome  célèbre,  érigé  en  loi  par  le  Code  Civil,  art.  313. 


^  Il MerliriyVO.  légitimité^  )      Ainsi,  il  ne  suffit  pas  de  prou- 
pp.  418-419.  )  ver  l'infidélité  de  la  mère,  pour 

en-conclure  que  le  fils  est  illégitime  ;  Ja  loi  s'oppose  à  cette 
conséquence  injuste.  Qui  oserait,  en  effet,  dans  un  cas  pareil, 
fixer  Tépoque  de  la  conception,  et  assurer  que  le  mari,  qui  a 
pu  se  livrer  aux  caiTesses  de  son  épouse  dans  le  temps  môme 
où  elle  ne  rougisssait  pas  de  les  partager  avec  un  étranger, 
n*est  pas  le  père  de  l'enfant  dont  l'état  est  contesté  ?  .N'est-ce 
point  là  un  secret  impénétrable  ?  La  nature  se  joue  des  vains 
raissonnemens  de  l'homme  :  elle  se  plaît  à  confondre  ses  re- 
cherches et  ses  efTorls  ;  elle  ne  lui  permet  que  le  doute  ;  et 
dans  le  doute,  la  loi  incline  toujours  pour  l'enfant  :  Infavo- 
rem  proiis  poliùs  indînandum, 

"  L'excès  n'est  jamais  la  vérité  (disait  M.  Duveyrier,  à  la 
séance  du  corps  législatif,  du  2  germinal  an  11)  ;  et  il  était 
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bien  de  revenir  avec  précaution  et  scrupule  aux  lois  ordinal-, 
res  de  la  raison.  A  la  vérité,  il  n'y  a  pas,  dans  la  natyre 
impossibilité  physique  à  ce  qu'une  femçîe  infidèle  doive  la 
conception  de  Tenfant  dont  elle  devient  mère,  au  mari  qu'elle 
hait  et  qu'elle  évite,  et  non  pas  à  l'homme  dont  l'amour  la 
rend  l'esclave  empressée  et  soumise.  Mais  tous  les  calculs  du 
raissonnement,  et  toutes  les  affections  morales  de  la  nature 
elle-même  se  révoltent  contre  une  telle  possibilité.  Le  doute 
au  moins  est  inévitable  :  et  disons-le  sans  crainte,  le  doute 
môme  n'existerait  pas  sans  cette  présomption  de  la  loi,  si  res- 
pectable, mais  qui  n'exerée  aucune  influence  sur  les  motifs 
de  conviction  interne.  Et  si  ce  doute  déjà  commandé  par  la 
loi,  plutôt  que  par  la  raison,  se  trouve  encore  combattu,  non 
par  la  déclaration  de  la  mère,  dont  mille  motifs  ont  pu  cor- 
rompre l'intention  ei  peuvent  affaiblir  l'effet,  mais  par  un  . 
aveu  tacite,  spontané  et  continuel,  bien  plus  fort  qu'une  dé- 
claration passagère  et  concertée,  ne  serons-nous  pas  entrai* 
nés  vers  la  venté,  ou  du  moins  vers  le  besoin  d'eu  chercher 
l'évidence  î  Si  la  femme  adultère  a  caché  à  son  mari  sa 
grossesse,'  son  accouchement,  la  naissance  de^renfant,  le  sen- 
timent qui  lui  a  dicté  ce  mystère  et  imposé  les  soins  et  l'em- 
barras qu'il  exige,  est  d'une  telle  prépondérance,  qu'il  serait 
injuste  de  ne  pas  l'appeler  en  témoignage  sur  la  question  de 
la  véritable  paternité.  Une  femme  en  ce  cas,  ne  dit  rien,  ne 
déclare  rien  :  au  contraire  elle  se  cache.  C'est  son  cœur  lui 
même  qui,  malgré  elle,  développe  ses  replis  les  plus  cachés  ; 
c'estsa  conscience  qai  laisse  échapper  son  plus  mytérieux  juge- 
ment. Elle  se  montre  toute  entière  dominée  par  la  convic- 
tion intime  à  laquelle  elle  sacrifie  son  propre  enfant,  et  ce  que 
son  enfant  a  de  plus  cher,  la  légitimité.  Alors,  ce  que  la  pré- 
somption légale  du  mariage  peut  exiger,  c'est  que  la  pré- 
somption contraire,  parvenue  à  un  si  haut  degré  de  puissance, 
ne  sttfBrse  pas  enocH*e  pour  la  détruire  ;  mais  on  ne  peut  re- 
fuser au  mari  qui  a  déjà  prouvé  le  crime  de  sa  femme,  et  le 
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mystère  dont  elle  a  enveloppé  le  fruit  de  son  crime,  la  faculté 
d'offrir  à  la  justice  les  autres  preuves  qui  peuvent  compléter 
la  démonstration  etle  soustraire  aux  charges  et  à  la  honle 
d'une  fausse  paternité. 

#  4  Pandtctts  Frs.^  )  Remarquez  que  la  loi  ne  dit  pas,  que 
pp,  186-187.  J  l'enfant  sera,  par  la  réunion  de  ces  cir- 
constances regardé  comme  illégitime  ;  mais  seulement,  que 
le  mari  pourra  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il 
n'en  est  pas  le  père. 

Ces  faits  doivent  être  graves  et  décisifs.  Il  doit  eii  résulter 
la  preuve,  que  le  mari  n'est  pour  rien  dans  la  conception  ;  car 
s'il  7  a  du  doute,  il  faut  toujours  se  tenir  fermement  attaché 
à  la  présomption  de  la  loi.  On  ne  doit  pas,  légèrement,  pri- 
ver un  enfant  de  son  état  II  est  très-possible  qu'tinê  femme 
soit  par  caprice,  soit  par  haine  contre  son  mari,  cache  sa 
grossesse,  et  la  naissance  de  son  enfant,  quoiqu'il  doive  l'exis- 
tence au  mari.  Tout  cela  est  dans  le  cœur  humain.  H  le 
connaissait  bien/le  jurisconsulte  qui  a  dit  que  la  déclaration 
mêmç  de  la  mère,  ne  pouvait  nuire  à  l'enfant,  parcequ'bn  la 
regardait  coname  le  fruit  de  la  colère.  Lors  mêûie  que  le 
mari  et  la  femme  se  réunissent  pour  attester  que  la  àatosau- 
ce  est  illégitime,  il  ne  peuvent  nuire  à  l'état  ff.  L  29,  §  1,  de 
probai.  et  prœsump.  ;  Cod.  eod.  loc.  L  14. 

On  n'avait  même,  autrefois,  Hucun  égard  aux  autres  faits 
qui  pouvaient  fortifier  l'aveu,  ou  la  déclaration  de  la  fémtoe 
et  le  désaveu  du  père,  quelques  vraisemblances,  quelques  pré- 
somptions qui  puissent  en  résulter,  contre  la  légitima  de 
l'enfant. 

Aujourd'hui,  on  pourra  prendre  ces  faits  en  con^démtion^ 
quand  ils  se  trouvel*ont  joints  à  la  circonstance,  que  la  fem- 
me a  celé  sa  grossesse,  et  la  naissance  de  son  ealteit  ;  mam 
ce  ne  doit  jamais  être  sans  de  grandes  précautions.  On  ne 
doit  se  déterminer  à  pronone  jr  contre  l'enfant,  que  quand 
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ces  faits  sont  concluans,  et  bieti  prouvés.  Il  ne  faut  jamais 
perdre  de  vue  que,  comme  le  disait  M.  D'Aguesseau,  lors  de 
Tarrôt  de  1693,  la  maxime  :  is  pater  est  guem  fwptiœ  d^mont- 
tranty  est  le  fondement  le  plus  solide  de  la  société  civile  ; 
qu'on  ne  peut  pas  s'en  écarter  iégëiement,  sans  l'ébranler  ; 
et  que  les  arguments  les  plus  vraisemblables  ne  sont  pas  tou- 
jours invincibles. 

*C  N  312  1  L'enfant  conçu  pendant  le  mariage  a  pour 
*  *'  '  )  père  le  marL  Néanmoins  celui  ci  pourra  dé- 
savouer l'enfant,  s'il  prouve  que,  pendant  le  temps  qui  a 
couru  depuis  le  trois  centième  jusqu'au  cent  quatre- vingtiè- 
me jour  avant  la  naissance  de  èct  enfant,*  il  était,  sôit  par 
cause  d'éloîgnement,  soit  par  l'effet  de  quelque  accident, 
dafis  l'impossibilité  i^hysique  de  cohabiter  avec  sa  femme. 


*  C  N   Z12    l     ^^^^^  ^^  pourra,  en  alléguant  son  im- 
'    ''  J  puissance  naturelle,  désavouer  l'enfant;  il  ne 

pourra  le  désavoueri  môme  pour  cause  d'adultère,  à  moins 
que  la  naissance  ne  lui  ait  été  cachée,  auquel  cas,  il  sera  ad- 
mis à  proposer  tous  les  faits  propres  à  justifier  qu'il  n'en  est 
pas  le  père. 


220*  Le  mari  ne  peut 
non  plus  désavouer  l'en* 
faut,  en  opposant  son  im« 
puissanoe  naturelle  ou  ac- 
cidentelle survenue  avant 
le  qiariage.  Le  désaveu 
lui  est  cependant  permis, 
si^  pendant  tout  le  temps 
où  Tenfant  peut  légale- 
ment être  présumé  avoir 


220.  Neither  can  the 
husband  disown  the  diild 
on  the  ground  of  his  im- 
potency,  either  natural 
or  caused  by  accident  be- 
fore  themarriage.  Hemay 
nevertheless  disown  it  if, 
during  the  whole  time 
that  it  may  legally  be 
presumed  to  bave  been 
22 
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été  oopg»^  le  mari  était; 
poiHT  cau&e  d'impuissance 
survenue  di^puis  le  maria-^ 
ge,  par«  éloignement,  ou 
par  suite  ^  de  tout  autre 
empêoh^nent,  dans  Tim- 
possibilité  physique  de  se 
rencontrer  avec  sa  femme. 


conceîved,  he  were  by  rea- 
son  ofimpotency  not  ex- 
îsting  at  the  tîiïi,e  of  '  the 
marriage,  of  distance,'  or 
of  any  other  cause,  îti  the 
physical  impossihrlity  of 
meeting  his  wife. 


Voyez  les  autorités  citéâ  sous  l'art.  pré;;édent. 


*  Lebrun^  Sussessiqns^  liv.  1,  }  L'on  peut  bi^û  dire  que  cette 
ch,  4,  sec^  2,  Nos.  3^/4».  j  règle,  filius\e9t  quem  nupiiœ  de- 
monstrant^  induit  une  présomption  parce  qu'elle  détenniae 
la  conscience  du  juge,  et  la  décision  de  la  loi  ;  mais  on  ne 
peut  pas  dire  qu'elle  soit  de  celles  que  l'on  appelle  juris  et  de 
jure^  et  qu'elle  ne  souffre  point  de  preuves  du  cctntraire,  puis- 
que nous  voyons  en  la  loi  fiïium  ff.  de  his  qui  suî^  etc.^  qu'une 
absence,  ou  une  maladie,  quî  6te  la  faculté  d'engendrer,  est 
un  juste  sujet  de  contester  l'état  d'un  enfant.  Sed  sifmgamus^ 
etc.  Quoiqu'on  doit  être  averti,  qu'il  faut  que  l'absence  et  la 
maladie  soient  telles,  qu'elles  produisent  une  impossibilité 
physique  et  morale  :  car  autrement  l'on  présume  volontiei^s 
pQViEî  l'bjoiuieur  des  femmes,  et  Ton  présypfOllé^  que^  le  mari 
al^s^i^est  revenu  à  sa  femme,  quoiqu'il  n'ait  pa&^té  vu^  que 
la  pâture  ia  fait  effort  en  la>per8onne  du  mari  malàde^^-que 
l'un  OU;  l'autre  étant  en  prison,  l'amour -cenfjugal  s^estfait 
jour^  et  .a  vaincu  tous  les  obstacles,  qui  ne  sont  pas  naturel- 
m^nt.. invincibles;  ce  que  j'ai  va  juger  à Poccarion  d'une 
fe^nmc  accusé©  d'adultère,  qui  devint  gçosse  pendant  sa  ï)i*i- 
son,  el  cela  sur  le  simple  certificat  d'un  garçon  geôlier,  qui 
attestait  que  le  mari^  lui  avait  rendu  visitev 
L'on  reçoit  aussi  la  preuve  de  la  supposition  de  part,  sui 
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Tani  laloî  1  §,  utt.  ff,  de  cafbon.  edict.  Cette  accusatioiji  a  sou- 
vent réussi^  comme  en  la  cause  des  sieurs  Cartin  et  Consorts, 
h'éntiers^  de'lni.  I\éné  Pilard,  président  du  grenier  iseilde 
Mayenne,  contre  demoiselle  Marguerite  de  Brachet,  dame 
de  Nery,  par  arrêt,  d'audience  du  21  Juillet  1685,  rapporté 
par  (ftt  freshe^  \yf.  2,  ch.  1 14,  et  par  Iji.  Claude  Henrys,  tome  2, 
liv^  6,  queét.  19^  etWns  la  fameuse  histoire  de  Saint-Géran, 
préjugée  par  arrêt  du  18  Août  1657,  et  décidé  par  arrêt  défl- 
pitif.' 

♦  17  MerliriyRép.^  Vo,  légitimité^  )  C'«st  aux  enfans  conçus  et 
Sec.  IJ)  §  2,  p.  413*  )  nés  pendant  le  mariage,  que 

s^applique  dans  toute  sa  force  la  réglé  pater  is  est  quem  nup- 
tiœ  dèmbnstrant.  Mais  cette  maxioie  ne  forme  qu'une  pré- 
somption ;  la  preuve  qui  en  résulte,  est  vraisemblable  ;  mais 
eue  n'est  pas  toujours  vraie  ... 

Quelle  sorte  dô  preuve  peut-on  opposer  à  cette  présomp- 
tion T 

Nous  avons  déjà  dit  que  cette  présomption  est  écrite  dans 
la  loi  ;  de  là  il  résulte  qu'on  doit  nécessairement  la  regarder 
coiriine  légitimé,  disons  mênie  presque  inviolable  ;  car  on 
est  sôuveilt  réduit  ^  l'impossibilité  de  prouver  le  contraire  ; 
ef,  dans  le  dôûte,  la  sagesse  du  législateur  présume  toujours 
en  faVèùr  àé l'innocence  de  la  mère  et  de  Tétai  de  l'enfant. 

Ceïa  posé,  rémontons  aux  principes  concernant  la  nature 
des  preuves  en'généràL  La  présomption  capable  d'attaquer 
celle  de  la  loi,  doit  être  écrite  dans  la  loi  même  ;  elle  doit 
être  fondée^  sur  une  raison  infaillible,  pour  pouvoir  détruire 
'Une  (probabilité  aussi  grande  que  celle  qui  sert  de  fondement 
à  cette  épreuve. 

Or,  on  né  trouve  dads  tout  le  corps  du  droit,  que  deux  ex- 
ceptions ^  la  règle  générale  ;  et  toutes  deux  JTondéès  sur  une 
impossibilité  physique  et  certaine  d'admettre  la  présomption; 
elles  sont  proposées  dans  la  loi  6yffde  his  qui  iwt,  etc.^  (F»  su- 
pra, art  219). 
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Il  n'y  a  donc,  suivant  cette  loi,  que  deux  preuves  contrai- 
res qui  puissent  être  opposées  à  une  présomption  a.ussi  favo- 
rable et  aussi  puissante.  La  longue  absence  du  mari  est  la 
première  ;  son  impuissance,  soit  perpétuelle  soit  passagère, 
est  la  seconde  :  la  loi  n'en  admet,  et  il  est  évidemment  im- 
possible qu'elle  en  admette  aucune  autre,  puisque,  tant  que 
l'absence  ni  aucun  autre  obstacle  n'aura  point  séparé  ceux 
que  le  mariage  unit,  on  ne  présumera  jamais  que  celui  qui 
est  le  mari,  ne  soit  jpas  le  véritable  père.  C'est  ce  que  déci- 
de encore  la  loi  déjà  citée  :  Nec  tamen  ferendum  Julianus  ail^ 
eum  qui  cum  uxore  sud  assidue  moratus^  nollt  filium  agnoscere 
quasi  non  suum. 

Nous  disons  d'abord  que  l'absence  du  mari  fali  cesser  la 
présomption  de  la  paternité  ;  et  cette  règle  ne  souffre,'  dans 
la  thèse  générale,  aucune  espèce  de  restriction." 

Au  reste,  il  est  aisé  de  sentir,  c'est  même  l'esprit  de  la  loi 
•  dont  nous  venons  de  transcrire  les  termes,  que  l'absence  du 
mari  ne  peut  pas  faire  cesser  la  présomption  de  paternité,  si 
elle  ne  réunit  trois  caractères,  savoir,  la  longueur,  la  certitu- 
de et  la  continuité. 

lo.  Il  faut  qu'elle  soit  longue,  c'est-à-dire,  qu'elle  ait  duré 
assez  longtemps  pour  que  la  conception  de  l'enfant  puisse  se 
référer  à  une  époque  qui  lui  soit  antérieure.  Par  exemple, 
un  homme  quitte  sa  femme  et  s'en  va  dans  un  pays  éloigné  : 
au  bout  de  dix  ans,  il  revient,  et  trouve  dans  sa  maison  un 
enfant  âgé  d'un  an  ;  il  est  certain  qu'il  ne  sera  point  obligé 
de  reconnaître  cet  enfant  :  on  se  rappelle  que  c'est  l'espèce 
de  la  loi  6  citée. 

2o.  Il  faut  que  l'absence  soit  certaine  :.  en  effet,  pour  peu 
qu'il  y  eût  de  doute  sur  ce  point,  on  devrait  présumer  que  la 
mère  est  innocente,  et  par  conséquent  que  le  filé  est  légitime. 
In  favorem  prolis  potiùs  incUnamus  :  c'est  la  maxime  du  pape 
Innocent  III,  dans  le  chapitre  ex  tenore^  aux  décrô taies  qui 
filii  tint  legitimi. 
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3o.  Il  faut  que  Tabsenco  soit  continue  :  car  si  le  mari  était 
revenn  de  temps  à  autre  dans  sa  maison,  il  est  clair,  par,  ce 
que  nous  venons  de  dire,  qu'il  n'en  faudrait  pas  d'avantage 
pour  rendre  toute  sa  force  à  la  règle,  pater  is  est  quem  nuptiœ 
demonstrant. 

Par  la  même  raison  si  la  continuité  n'était  pas  physique, 
ment  certaine,  c'est-à-dire,  si  le  mari  avait  pu  franchir  en  peu 
de  temps  la  distance  qui  le  séparait  de  sa  femme,  et  retour- 
ner avec  la  même  promptitude  dans  l'endroit  où  il  a  vécu 
pendit  son  absence,  les  témoignages  qu'on  rapporterait  delà 
continuité  de  son  séjour  en  cet  endroit,  ne  formeraient  pas 
une  preuve  de  l'illégitimité  de  l'enfant  dont  la  naissance  au- 
rait ^uivi  de  trop  près  l'époque  de  son  départ... 

Au  reste  l'ancienne  jurisprudence  n'était  pas  sur  cette  ma- 
tière, aussi  certaine,  aussi  invariable,  que  je  l'ai  avancé  dans 
les  premières  éditions  de  cet  ouvrage  ;  et  c'est  ce  que  j'ai  re- 
connu et  prouvé  depuis  dans  un  plaidoyer  du  8  Nov.  1709 
rapporté  dans  mon  recueil  de  questions  de  droit,  vo.  légitimité, 

§2. 

Quant  au  code  civil,  il  porte,  art.  312,  que  l'enfant  conçu, 
etc.  Ces  mots,  par  cause  d'éloignement,  prouvent  bien  claire- 
ment qu'en  cette  matière,  le  Gode  civil  maintient  les  princi- 
pes de  l'ancienne  jurisprudence. 

"  Il  faut,  disait  M.  Duveyrier,  dans  le  rapport  fait  au  nom 
du  tribunal,  à  la  séance  du  corps  législatif  du  2  çerminal  an 
.11,  il  faut  que  l'absence  soit  constante,  continue,  et  de  telle 
nature  que,  dans  Tintervalle  de  temps  donné  à  la  possibilité 
de  la  conception,  c'est-à-dire,  dans  Tintervalle  de  1^0  jours 
qui  s'écoule  entre  le  180e.  et  le  300e.  jour  avant  la  naissance 
de  l'enfant,  l'esprit  humain  ne  puisse  concevoir  la  possibilité 
d'un  seul  instant  de  réunion  entre  les  deux  époux.    , 

'•  Quelques  auteurs,  pour  admettre  l'exception  de  l'absence, 
exigeaient  entre  les  époux  l'espace  immense  des  mers. 

"  Cette  précision  était  affectée  et  scholastique,  elle  n'était 
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ni  juste  ni  correspondante  au  principe  ;  elle  ne  remplissait 
pas  l'objet  proposé.  L'absence  réelle  çei;t  se  modifier  par 
d'autres  causes  ;  elle  peut  s'établir  par  d'autres  preuves  toutes 
aussi  décisives  :  il  suffit  d'exiger  qu'elle  soit  telle  ayi  moment 
de  la  conception,  que  toute  réunion,  même  momentanée,  enti^e 
les  deux  époux,  ait  été  physiquement  impossible.  Qn  a  de- 
mandé si  la  prison  qui  séparait  deux  époux,  jpourrait  ôtre  as' 
similée  à  l'absence. 

"  n  est  clair  que  c'est  l'absence  elîe-môn^e,  pqurvu  tou- 
jours que  la  séparation  ait  été  tellement  exacte  et  contini;eile, 
qu'au  temps  de  la  conception,  la  réunion  d'un  çeul  instant 
fût  physiquement  impossible. 

*'  Il  y  a  une  espèce  d'absence  qui  ne  consiste  pa^  t^pt  d^ns 
la  distance  des  lieux  que  dans  l'éloignement  des  esprits,  et 
qui  néanmoins  produit  le  même  efTet  que  l'absence  propre* 
ment  dite,  avec  la  réunion  des  trois  caractères  dont  nou^ 
avons  parlé  :  c'est  la  séparation  prononcée  juridiquement 
entre  deux  époux  pour  cause  d'adultère,  et  qui  n'a  point  été 
suivie  de  réconciliation. 

Le.Journal  des  Audiences  nous  fournit  deux,  arrêts  des  9 
Mai  1693  et  1er.  Décembre  1701,  qui  déclarent  bâtards  adul- 
térins des  enfans  conçus  depuis  la  séparation  pour  cause  d'a- 
dultère, et  leur  fait  défenses  de  prendre  l$s  noms  des  maris 
et  de  leurs  mères. 

Si  cependant  la  femme  prouvait  que  son  mari  Ijui  a;repdu 
visite  pendant  leur  séparation,  nul  doute  qu'on  ne  dût  décla- 
rer légitime  l'enfant  qu'elle  mettrait  au  iponde.  C'est,  dit 
Lebrun,  "  ce  que  j'ai  vu  juger  à  l'occasion  d'une  femme  accu- 
sée d'adultère,  qui  devint  gros3e  pendant  sa  prison,  et  cela 
sur  le  simple  certificat  d'un  garçon  géoUer  qui  attestait  que 
le  mari  lui  avait  rendu  visite.  " 

Le  Code  Civil  déroge-t-il  sur  ce  point,  à  l'ancienne  juris- 
prudence î  "  Il  porte,  art.  313,  que  le  mari  ne  pourra...  dés- 
avouer l'enfant...  même  pour  cause  d'adultère,  etc.. 
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^'  Ojq  a  pensé,  dit  M.  Locré,  Esprit  du  Code  Civily  tome  i^ page 
19,  que  la  oirconstaiice  do  la  demeure  du  mari  dans  une  au- 
tre I^aisoa  que  la  femme,  n'est  pas  assee  décisive  pour  en 
faire  dépendre  le  sort  de  r<Bnfant  On  s'est  donc  tenu  au 
principe  général^,  que  Péloignemeut  du  mari  établit  riinpos- 
sibilité  physique  de  co-habitation  ;  et  on  n'a  pas  cru  devoir 
faire  dériver  du  fait  de  la  séparation  de  corps,  des  Indices 
qu'elle  ne  donne  pas  toujours.  Le  juge  prendra  sans  doute 
en  cousidéii^ation  cette  position  respective  des  deux  époilx, 
mais  il  ne  la  regardera  pas  comme  décisive.  " 

Nous  avons  dît,  que  l'hnpuissance  du  mari  fait  cesser  la 
présomt)tion  de  paternité  qui  résulte  du  mariage* 

Il  ne  suffit  pas  d'alléguer  l'impuissance  du  mari  pour  faire 
déclarer  un  enfant  illégitime,  il  faut  la  constater  juridique- 
ment :  et  comme  cela  n'est  plus  possible  après  la  mort  du 
mari,  il  est  clair  que  ses  héritiers  ne  peuvent  pas  attaquer 
de  ce  chef  l'état  d'un  enfant  né  pendant  son  mariage  :  c'est 
aussi  ce  qu'ont  jugé  plusieurs  arrêts  rapportés  dans  le  dic- 
tionnaire de  Brillon  au  mot  Impuissant. 

Rien  n'est  souvent  plus  équivoque  que  les  signes  de  Tim- 
puissanco  :  on  ne  doit  donc  pas  entrer  dans  l'examen  d'un 
pareil  fait,  lorsque  le  mari  a  donné  lui-môme  des  reconnais, 
sances  qui  le  détruisent  Doute  pour  doute,  il  vaut  mieux 
s'attacher  au  parti  le  plus  favorable  à  l'honneur  de  la  mère 
et  à  l'état  de  Ten  faut. 


"^  i  Pandectes  Frs,^^     Cette  disposition  (art.  312)  est  puisée 
p.  179  et  suivK      \  toute  entière  dans  la  Loi  6  au  Digeste 
de  his  qui  sut  vel  alieni  juris  sunt. 

Nous  appelons  fils,  dit  la  loi  (c'est-à  dire),  fils  légitime,  ce- 
lui qui  est  né  d'un  mari  et  de  sa  femme.  Que  si  nous  suppo 
sons  que  le  mari  a  été  absent^ par  eî;emple,  pendant  dix  ans, 
et  qu'à  son  retour,  il  trouve  dans  sa  maison  un  enfant  d'un 
an,  nous  embrassons  l'avis  de  Julien,  qui  décide  que  cet  en- 
fant n'est  point  son  fils. 
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Mais,  il  ne  faut  point  écouter  celui  qui,  ayant  demeuré  asr 
sidument  avec  sa  femme,  refuse  de  reconnaître  l'enfant 
qu'elle  a  mis  au  monde.  Néanmoins,  je  pense,  ce  que  prou- 
ve très-bien  Scœvolâ,  que  s'il  est  constant  que  le  mari  n'a 
pas  pu  habiter  avec  sa  femme,  soit  à  raison  d'accident,  soit 
pour  toute  autre  cause,  l'enfant,  quoique  né  publiquement 
dans  la  maison,  ne  lui  appartient  pas. 

Il  faut  qu'il  y  ait,  comme  la  loi  l'exprime,  impossibilité 
physique  à  ce  que  le  mari  ait  pu  coopérer  à  la  conception. 

Si  l'on  fait  résulter  cette  impossibilité  de  l'absence,  il  faut 
que  l'éloîgnement  soit  tel,  que  le  mari  n'ait  pu,  d'aucune  ma- 
nière, franchir  l'espace  qui  le  séparait  de  sa  femme  ;  car,  s'il 
a  pu  la  joindre,  il  n'y  a  plus  d'impossibilité  physique.  Il 
faut  que  l'absence  ait  été  continuelle.  Si  le  mari  n'était  pas 
constamment  absent  ;  s'il  revenait  chez  lui  de  temps  en  temps  ; 
il  est  possible  qu'il  soit  le  père  de  l'enfant  ;  et,  dès  que  cela 
est  possible,  cela  est  certain  aux  yeux  de  la  loi, 

II  faut  que  l'absence  soit  longue  ;  en  sorte  que  la  concep- 
tion ne  puisse  pas  se  référer  à  un  temps  antérieur  à  l'absence 
du  mari. 

Or,  si  j'ai  été  absent  pendant  quatre  ou  cinq  mois,  et  que 
ma  femme  accouche  à  terme,  six  mois  après  mon  retour,  il 
est  au  moins  très-douteux  que  je  sois  le  père  de  l'enfant 
C'est  donc  avec  raison  que  la  loi,  dans  ce  cas,  donne  au  mari 
le  droit  de  le  désavouer.  Prenez  garde  que  ce  n'est  qu'une 
faculté  qu'elle  lui  accorde.  Elle  ne  prononce  pas  que  l'en- 
fant sera  illégitime,  mais  seulement  que  le  mari  pourra  con- 
tester la  légitimité. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  l'absence  du  mari,  s'appli- 
que à  l'accident,  ou  à  la  maladie,  qu'il  prendrait  pour  prétex- 
te de  son  désaveu.  Il  faut;  qu'il  en  résulte  une  impossibilité 
absolue,  et  prolongée  pendent  un  temps  suffisant,  pour  que 
la  conception  ne  puisse,  en  aucune  manière,  lui  être  attri- 
buée. 
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Enfla  il  faut  que,  soit  Tabsence,  soilTimpuissance  acciden- 
telle, soit  constante  et  certaine.  S'il  y  a  le  moindre  doute, 
la  présomption  est  pour  Hnnocence.  (Test  aussi  ce  que  la 
loi  exprime  bien  clairement,  puisqu'elle  exige  la  preuve.  Si 
le  mari  prouve,  dit-elle.  Si  cette  preuve  n'est  pas  concluan- 
te, on  doit  s'en  tenir  à  la  présomption  de  là  loi.  * 

Un  principe  général,  à  l'aîde  duquel  on  risquera  peu  de 
s'égarer,  est,  que  le  mari  ne  peut  désavouer  l'enfant,  né  pen- 
dant le  mariage,  qu'en  prouvant  qu'il  y  a  impossibilité  phy- 
sique qu'il  en  soit  le  père. 

♦  2  Tou/W^r,  JVb5.  791,  )  Mais  un  enfant  est  conçu  long- 
792,799,  800.  j  temps  avant  de  naître.  Il  vit  dans 
le  sein  de  sa  mère  longtemps  ayant  d'être  mis  au  jour.  Il 
est  donc  possible  qu'un  erifant  soit  conçu  avant  le  mariage,  et 
qu'il  naisse  pendant  le  mariage  ;  ou  qu'un  enfant,  conçu. pen- 
dant le  mariage,  ne  naisse  qu'aprës  sa  dissolution.  Or  ce 
n'est  qu'à  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage  que  le  Code  ap- 
plique la  présomption  légale  qu'il  est  le  Aïs  du  mari  de  la 
mère  {art.  312). 

n  était  donc  nécessaire  pour  déterminer  dans  les  cas  dou- 
teux l'application  de  la  règle  pateris  esî^  etc.^  etc.,  d'en  établir 
une  seconde  pour  fixer  le  terme  avant  ou  après  lequel  l'en- 
fant ne  serait  plus  censé  conçu  pendant  le  mariage,  c'est  à- 
dire  le  moment  où  commence  et  celui  où  finit  la  présomption 
légale  de  paternité.  Cette  seconde  règle  se  trouvait  encore 
établie  dans  les  lois  romaines  qui,  d'après  l'autorité  d'Hîppo- 
crate,  décident,  à  l'égard  des  naissances  prématuréeé,  que 
l'enfant  est  légitime,  lorsqu'il  est  né  au'  commencement  du 
septième  mois,  ou  cent  quatre-vingt-deux  jours  depuis  le 
mariage  :  Septimo  mense  niisàperfectumpartiim^jarnreeepi'Urn 
est  propter  auctoritatem  viri  Éippocratis;  et  ideo  crederuîtm  tst^ 
eum  qui  exjustis  nvptiis  septimo  mense  natus  est^  justum  filium 
esse.  "  Paul,  loi  12,  «.  de  stat.  hom.,  1.  5: 
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^^  De  tawUm  ^ .  e4Htmmo  octagêiimo  secundo  die  natus  est^ 
mf(f^TAté9.scfnpÂityei  divus  Vms  P<>(Uifi,cilms  rescr:ipsit^juslo 
Ump^e  i^idcrirf^wïij  née  tAderi  %tt^eT\>Uut^m  conoeptumy  cùm 
waterpjmm  iante  182we.  diem  e^set  nwwmmi^so.  "  tJIp.,  ici  3, 
§  \iyr4e^is,tt  k^t,harAd^M,U. 

Et  à  l'égard  de^  49ais^aajces  rtordive^^  que  J'enfoet  n'e^  )pas 
légitime,  lorsqu'il  e^t  né  après  ^ix  mois  depi^is  la  mort  du 
mari  z  "  Pos^  decem  rnerisesrmorti^  tw/w*  ww  admittetxir  ad  le- 
gitimamhçereditaUm»''  Ulp^^i  loi  3,  iWydesuis  etlegit,  hœred, 
Ibid. 

L'empereur  Adrien  avait,  au  rapport  d'Aulugelle,  déclaré 
légitUne  un  eofaat  né  le  onzième  ^oi^  après  la  moj^tdu  mari  ; 
mais  Qette4éçi3ion  içplée,  co^trair^  àla  loi  dep  ï)ouze  Tables, 
n;avait,pa3  prévalu,. puisqu'Ulpiea,  qui  vivait  sous  l'empereur 
AlexandtQ>  ua  siècle,  après  Adrien,  mous -a  transmis  la  règle 
des  4^  moi$f  «QDSACrée  car.  l'empejc^ar  Justinien  da^s  les 
Pantipct^  Cependant,  ce, dctr^iep  empereur  ayant,  à  l'oçca. 
sian  d'|ipefej?pèce  ^pariiwUère  qixi  Jui  fut  présentée,  décidé 
eu  ^nér^,  par.s^i  Npvelle  3S(,  qu'une  veuve  gui  o^cpuche 
sur  la  un  de  Tannée,  dans  le  douzième  mois  depuis  la  mort 
de  son  mari,  encourt  les  peines  portées  contre  te?  femaies 
qui  ^  ;cemad^nt  ,4*W  l'imnôe  du  4ewil,retque  son.enfant 
n'est  p^^Jiégitime^  ojx  en  conclut,  a  coniraHo,  que  l'enfant  né 
d^aus  Iç  on?iÈwe  m^is  pouvait  app^rtenw  ^«  niari  ;  et  quoi- 
que.  cette  can^n^^a3,9i^  fùt>pas  exacte,  on  ro{>posa  souvent 
aux  lois  ja;iaéi;ée^  ,d^QS  le?  Pandectos.  Ce  là,  jusqu'à  nous,  la 
yarijiiioi  de  te  jwispr^^enoe  et  la  x^ontrariété  de  ces.^rjrôls 
nombreux  ^ec^eillis  sur  les  naissc^nices  tardives,  et  qui,  tantôt 
sur  4^^  AHtoôt^^  t^nUit  sur  ime  autf  e^  ont  déclaré  b&tards 
ou  lég^i^e^  àfi^  ^enXans  ^és  .dans  le  onzième  mois  après  la 
mort4u,mari. 

X^  Gode^  teé  ijette  ^acertitudç,  pn  érigeant  en  4oi  les  rè- 
gles Iraciées  par  les  jurisconsultes  romains,  auxquelles  néan- 
moins il  a  fait  une  modification. 
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Suivant  les  a^^t^.  .312,  314  e^  31  j5,  Tenfant  est  censé  conçu 
pendant  le  mariage,  .s'il  est  né  aq  plus  tôt  Je  çei^t  quatre- 
ving;tième  jour  du  jnari^age,  y  compris  c^lui  4^  la  pélébra- 
tion,  c'est-à-dire  le.  jour  qi|i  cpmplètp  le  suîème  mo.is,  e\  au 
plus  tard  le  trois  çpntième  jour  de,  sa  dissolution,  c'est-àî-cjire 
le  jour  qui  complète  le  dixème  mois. 

[792.]  La  loi  i^omptep^rjpifr^  pe.ur.fjvj^r  .^ute  amj)ijuîté. 
L'art.  31,4  ditqu'pn  pourra  d^vo^^^  Veflttot né  wan^le 
cent  qu2^tr^-vipgtièI^e  jour  ^um^iria^e  ,c'ei3t-à.-^dîjre  le  179e 
jour  au  plus  0t,  y  cflmçn^i»  celiji  de  l^,  célélir,^i^.  L'urt.  3t6 
dit  qu'on  pourra  .contestçr^a  Jé^^mité  de  TpfiEaat  n^  trois 
ceqts  jpuiis^jrè^  la  disVolntioQ.AH.iïifWge,  c'e^rA^iv^e  le  trois 
cent  ^t  uni^çiç  jftur  4©  3a,(li^sQlutipn  AU.plv^sJftrd,  y  qoippris 
celui  de  1^  dissolp^on.  ^iasi  le  Cofie  ^  fnodifiél^  règle 
établie  par  le  droit  romain,. en  dii^if  uant  de.i^u^  jours  le 
terme  ^ssijgné  fiux  naiss^anpQS  préwilur;éQa,;<fU'U;fl^à  oent 
quatrp-yingts  joufs  au  lieu  ^e  J[§2.çomn)jB  le  droit  i?f)jp(i^p»  Il 
n'a  rien  changé  à  la  règle  établie j^ur^e\s  naissances  4^d^yes. 

[799.]  Cette  règle,  comnianous  l'avons  vu,  n'est  fondée  que 
,gur  .UiUe  jvr^sQiç^iQn,  et  une.préfûmptîon  n'^st  qu'une  x^on- 
jecUj^^,  par  laqu^Ue  pn  ^ire  d'un  te^ip^^un  in|ie  '  conséquen- 
ce qui  repd  vr^ô^enoç^Uable  un  /ait  douteux  gjut^â  ohecche  à 
découvrir. 

Le  mariage  est  le  fait  connu,  d'où  l'on  conclut  que  l'enfant 
conçu  pendant  le  mariage  est  le  fils  du  mari.  Mais  cette  ôou- 
séqence  ou  cette  présomption  n'étant  ni  nécessaire  ni  indubi- 
table, la  règle  que  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage  est  le 
ûls  du  mari  ne  saurait  être  infaillible,  et  la  loi  serait  çn  con- 
tradiction avec  leg' premiers  .éWtaens  ée  la  justice  et  de  l^ 
raiéon,  si  ^le  laissait  Hubsîster  cette  p^rSsoinjytion,  'lorsqu'elle 
est  détruite  par  defeargumens  invincibles,  par  '  des  phsnies 
positives^  ou  par  des  présomptionisf  plus  fortes.  '   • .     : 

Ain^,  tontes  les  ;fois  .qu'il  est  évident  qu'il  n'a  pas  pu  y 
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avoir  de  cohabitation  entre  les  époux  à  l'époque  de  la  con 
ception,  la  règle  ne  peut  avoir  son  application, 

[800.]  La  loi  6,  ff.  de  his  qui  suivel  al.jur.  sunt^  1,  6,  admet- 
lait  quatre  exceptions,  toutes  fondées  sur  Tévidence  du  fait  : 

lo.  L'impuissance  absolue  et  perpétuelle  du  mari  :  Si  çâ 
valetudine  paterfamilias  fuit  ut  generare  non  possit  ; 

2o.  L'éloignement  des  deux  époux,  pendant  lequel  la  fem- 
me est  devenue  enceinte  :  Si  fingamus  dbfuUse  maritum^  v.  g. 
decenniuniy  reversum  anniculum  invenissûy  in  d0mo  surf,  placet 
nobis  Juliani  sententidy  hune  non  esse  marlti  ftllum. 

1?outes  les  fois  qne  là  conception  remonte  au  temps  de  l'ab- 
sence, il  est  certain  que  l'enfatlit  n'appartient  pas  au  mari  ; 

3o.  L'impuissance  passagère  causée  par  une  maladie  griè- 
ve,  survenue  au  mari  :  Si  constet  maritum  aliquandiù  cum 
uxore  non  eoncubuisse^  infirmitate  superveniente  ; 

4o.  Toute  autre  circonstance  qui  prouve  que  le  mari  n'a 
pas  cohabité  avec  sa  femme  :  Si  constet  manium  cum  uxore 
non  concubuisse aKd  ex  causa. 


*  C  L    208     l     ^^  V^^^^^^V^^^^  d^  p&terûité  résultant  du 
*'  )  mariage,  cesse  encore,  lorsque  l'éloignement 

des  deux  époux  eât  tel  qu'il  y  ait  impossibilité  physique  do 
cohabitation. 


Vo.  Cochin  cité  sous  l'art,  229. 


*  V,  C.  N.,  312-313,  cités  sous  l'ardcle  précédent. 


221.  L'enfant  né  ayant 
le  cent  quatre- vingtième 
jour  de  la  célébration  du 
mariage,  peut  être  dé- 
savoué par  le  mari. 


221.  A  child  born  be- 
fore  the  one  hundred  and 
eightieth  day  after  the 
marriage  was  solemnized, 
may  be  di^owned  by  the 
husband. 
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*  yf,,L.  12, lift. Ij.Ti/.  5,)  Septimp  mense  nasci  perfectum 
de  statu  hominum.  ]  parlum,  jam  receptum  est  propter 
auctoritatera  doctissimi  virl  Hippocratis.  Et  ideo  credendam 
est,  euiii,  qui  ex  justis  nupliis  septimo  mense  natus  est,  jus- 
tum  filium  esse. 


*  Cod.^LA^Lib.6jTit.29ydf)     Quidam   cùm  testamentum 
posthumis  hœredibu$.  S  faciebat^  his  verbip  usu&  est  : 

Si  filius  vel  film  intra  decem  mensium  spatium  ppst  m^rtem  meam 
edili fuerintj  heredessunto ;  vel ita dizit,  filiui vel fiUa^  giti intra 
decem  menses  proximos  mortis  meœ  nascentWy  hœredes  sxmto, 
Jurgium  antiquis  interpretatoribijts  legum  exortum  est,  an 
vide&ntur  non  cpntineri  testamento,  et  boc  ruptum  facere. 
Nobis  itague  eorum  sententiam  decidentibus,  cùm  frequen- 
tissimas  leges  posuimiis  testatorum  vol^untates  adjuvantes  : 
ex  neutra  hujusmodi  verborum  compositione  ruptum  fieri 
testamentum  videtur  :  sed  siye  vivo  testatore,  sive  post  mor- 
tem  ejus  intra  decem  menses  a  morte  testatoris  numerandos 
filius  vel  filia  fuerint  progeniti  :  maneat  testatoris  voluntas 
immuiilata,  ne  p(Bnam  patiatur  .proateritiodis,  qui  suos  fiKos 
non  prcBteriit.  ^  ' 

^Pothier^  Succès- 1      L'enfant  qui  naît  dans  le  septième  mois, 
aionëy  p.  8*       )  est  sensé  ne  à  terme,  suivant  la  constitu*> 
tiens  d'Antonin  le  Pieu)r,  et  le  sentiment  d'HypOcrate. 


*  10  Guyot^Rép,^  Vo.  lé-  )  L*éUt  d*un  enfani  qui  naît  au  côm- 
gitimitéyP.  372  et  suiv.  ]  mencement  d'un  mariage,  dépend  de 
la  date  précise  de  sa  naissance  :  le  cas  où  il  se  serait  écoulé 
plus  de  six  mois  suivant  quelques-uns,  et  suivant  d'autres 
sept  mois  complets  entre  la  célébration  et  raecouchement  de 
la  mère,  est  tout  différent  de  oelui  où  il  n'y  aurait  pas  eu  tant 
d'Intervalle  entre  l'une  et  l'autre  époque. 
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Dans  le  premier  cas,  rénfànt  est  réppté  légitime,  parce  que 
les  médecins  ont  décidé  qu'Un  enfant  peut  vivre  dès  qu'il  est 
ehtré  dans  le  septième  mois  dé  la  conception,  ou,  suivant 
quelques-uns,  dans  le  huitiènle. 

Pourquoi  cette  incertitude  entre  le  septième  et  le  huitième 
mois  î  C'est  qu'il  existe  dans  le  droit  romain  deux  textes  dont 
l'un  est  pour  celuî-di,  et  l'autre  p6ur  celui-là,  et  qu'il  n^est  pas 
bien  décidé  lequel  deà  deul  doit,*  sur  celte  înatièfë,  ôtre  cru 
pitrtôt  qùef  f  atitre.^ 

D*mï  côté  lalàî  1/,^  Z>.  de  statu  horninufn\  fixe  â'sè^t  mois  Tin- 
teWàlIe  (itil  doît  se  tt'OUvèt' entré  lé  mariage  et  i'àécôuchémënt, 
pôtir  qùè  l'énfaùt  sôît  léfeiffm'é: 

D'uti  atïti^»CÔtê;'l(ii'"/,  §  %V:  dé  suis  et  légillirntï\kxreililus^' 
décide  absbluiiiéiitle  ôônlraîréj'en  ce  qu'elle  n^exigé  qûé  182 
jours;  b*éât4-dii*e*sît  *  m'ôis^èt  deux  joufé  de  '  distance  entre  le 
mariaéë'ët'ltfndîissàniiéi.... .celte  qui  se  côntèrifé  de  six  mois 
et  détlX 'jours' kptë'^'àlu  daVi's'Ia^jurisprudènce/ 


*  iParukcUs  ffs^)  1^  loi  ipécifl^j  daos  cet  article;  les  cas . 
sur  art.  314.  )  dans  lesquels  le  mari  ne  pourra  point  dé- 
savouer l'enfant,  quoique  né  cent  quatre  vingt  jours,  ou  six 
mois  ^pràs  le  mariage»  Il  ea  résulte  que  le  ipari  peut  désa- 
vouer dans  le|s.  cai9  'Cc^traii^es.  C'est  une  oonségupnoe  du 
principe,  que,  ^tu^tl  la-  1(h  Bie  pour  un  cas(  elle  affirme  pour 
le  cas  opposé. 

*  F.  ToullieryNo.  79 1>  pilé  sow  l'artidle  pfécédeut 


*2  2totffU4?,t).62.]-   ^'  la  filiflthn  deé   enf<^   Ugiiimes.^ 
)  Sous  cette  rubrique,  la  loi  donne  laqua-^ 
li&cation  d'eufaat  légitime  à  celui  qoi  a  été  congu,  et  par  ex* 
tensien,  à  celui  qui  est  né  pendant  le  matlagei 

En  principe,  pour  connaître  la  filiation  d'un  enfttntj  c'est 
à  l'époque  de  sa  conception  qu'il  faut  se  reporter  ;  car,  l'enfant 
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vit  dansile  sehr  dfe«a'  mèrt':  mdr  coùimeirt*  recôifnâHtb  l'é- 
poque de  la  conceptiotî.  Tout  à^  cet  égard,*  ^repbôe'sur' des 
probàWHtes,' le  '  législàtcttt^  a=  dA  se  bbmer'à  détértnihér, 
d'api*ès^l*avî»tles  hommes' de  Tiart,*  et  eè'  ptetïatït  -paatlAie 
rinterètdel'enfant,  les  lîfîiiUs»  extftefi^Jddila  geeMiMm  la 
plufiX0bii6{etd«  laigestaiionilà  .phisi  toûgHer:  il  atfixé;pour 
le  pBeanmricasf  189[i9utBf  et  pour  le-setofidy  MdjQUM 

Ainsiyl'enSfnliest^iUôgitiaDae,  s'ilinttiTittlAe^airaal  le  ISOe 
joui  damaiiage^  ou  s'îlinalt  pkis'deiBOOr  jouttaprès  celui  dé^ 
la  dissolutiotL 

Paceiilemeiit^  pour  queireafentnè'  pendiaat  1»  ttia>i«g9i6dit 
censôr  pi'iwahir  desf  œuvres. dii  mari^  U  fâ^  qnè^la^  eéhabita^' 
tioh Bitét6  possible iarant  le  IdOe  jtMurqtii  aptéeêëé  sA'tiais-^ 
saooe^  en  d^àotres  termes  il  faut  ^Qela^cdttcepttoo  ail  éu>  lieu 
dans  rintervalle  du  temps  antérieur  à  la  naissM^îqui^tsef 
trouve  compris  ffliire  lettenm»  deJiagBSlalÉon'la^pl«is4dH|$a&<et 
celui  de  la  gestaltonlaplus)  courte^^iâO'joutv)  ;  f|>tf  ne  p^n^fai 
placer  hors)  der  fces  liihiteBw' 

Observons  ici  que  la  loi  ne  coa^te  point  pavltôtufe^'^b  fmràBfh 
tamlmùmmmm;  maia  par;jonr,  (;te  diatu^  «Un»';  que  le^ jour 
légal  èstde24tieur0i^  demtovità  minalt^^oécé  joui^  appai^ 
tienten  enlierîà  Veutenf*^ 

îd.^p^Q6i  ftT.-^Liahdtùite  acoutrerl  id'hnrr<l<lè''impénét!<a- 
ble  latransniif»i(M&  dendtfdenitence^cepafidaAt)  il iïnportàit  ' 
à  lasoèiétB  quelapatemiléinëreetât^pasitoujour^ineetilàine^ 
et  que  le  sort  des  enfants  fût  fliiô  d'une  waftièrd  IntaHabie  : 
à  défaut  de  données  précises^  il  a  fallu  rtcouii^i  des^ptSiiomp^ 
tionsw 

Les  présomptiong'SQntâes  cofnséquenctoquela'loibu'  le  * 
magistrat  tire  d'ùti  faitcoimu(l6maria0e)'à  uni^fàlt  *ià<(6>nnu 
(la  paternité). 

Le  mariage  opèteidonc  une  çté^ampitow  légale  dé  paitënliië';  ; 
de  là  ce:iQ?ind;pe  foùdamental  i  Tenfant  cen^uipendflntlémà^ 
riage  a  poulr  père  le  mari  i  Pàtt¥  it  ist  qtimniMpti^kiemùmtrànr 
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Telle  est  ^la  force  de  cette  présomption^  qu'elle  se  pourrait 
être  détruite  ni  par  des  énonciations  étrangères  faites  dans 
l'acte  de  nt^issauce,  c'est-à-dire  par  l'indication  d'un  père 
autre  que  le  mari  de  la  mère,  ni  par  la  déclaration  de  la  mère. 

Toutefois,  il /aut. supposer  qu'il  y  a  eu  cohabitÀtion,  et  que 
la  mère  a  fidèlement  fpardé  la  foi  jurée  ;  de  ces  deux  circons- 
tances, la  première  est  essentielle  ;  mais  l^néonduité  de  la 
mère,  même  légalement  prouvée,  ne  suffit  pas  pour  détruire 
l'ôffët  de  la  règle,  lorsqu'il  y  a  eu  cohabitation  ;  car  nonobs- 
tant l'adultère,  le  mari  peut  être  père  de  l'enfant 

Puisque  la  légitiniité  repose  sur  la  présomption  de  cbhabi- 
tation,  Il  €st  olccir  que  le  mari  doit  être  a^mis  à  repousser 
retirant,  lorsqu'à  l'époque  où  ^e  place  légalement  la  con- 
ception, tous  rapports  entre  lui  et  sa  femme  étaient  physique- 
ment inpossibles. 

L'impossibilité  physique,  eu  ce  qui  concerne  la  matière  qui 
ïkOfoa  occupe»  ne  peut  résulter  que  de  deut  causes  : 

1o.  De  l'éloignement.  Pour  motiver  le  désaveu,  on  esigd 
qull  ait  6ié  conti)iuel'et  certain* 

3o.  De  l'impuissaocfi  oausée  par  quelque  accident  postérieur 
au  mariage,  telle  qu'une  mutilation  ou  ime  blessure  :  il  faut 
que  l'acte  de  génération  n'ait  pu  s'accom|)lir  ;  que,  dans 
l'intervalle  présumé  de  la  conoeptio|i  à  celui  de  la  naissance, 
on  ne  puisse  supposer  un  seulinstatit  où  le  mari  aurait  pu 
devenir  pète  de  l'enfant  :  c'est  là  une  question  de  fait- 
Mais  il  est  oeriaia  qu'une  maladie,  quelque  grave  et  pro- 
longée qu'elle  soit,  ne  suffirait  pas. 

La  loi  prend  soin  de  déterminer  les  deux  époques  entre 
lesquelles  a.dù  exister  l'impossibilité  physique,  pour  faire 
cesser  La  présomption  légale  de  paternité.  Rien  de  plus  sim* 
pie  que  ce  calcul  :  on  remonte  dans  le  passé  jusqu'au  300« 
jour,  puis  on  redescend  jusqu'au  180«,  inclusivement  ;  ce  qui 
fait  121  jours  ou  179  jours  pleins,  plus  2  fractions;:  l'une 
prise  au  point  de  départ  (la  fraction  de  jour  qui  suit  le  retour 
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dû  mari)  ;  Taùtre  àti  point  d'arrHée  (belle  qui  procédé  la 
ûài^n^e).  Ha^^eloUs^nbus  en  effet,  ^ue  le  fntiUÀvâh  du 
tempà  lég^l  dé  la  grossesse  est  de  IBO  jours,  non  compHs  te 
joui^  à  ^y  le  jour  où  la  cohabitation  a  été  possible  ;  mài^  ôti 
y  ctttàpiéntM  le  jour  ai  quem^  le  joûB  de  la  nalssattce.  Lfe 
matî  d6ii  ddtic  étàBlib  qu'il  n'a  pu,  dans  cet  intervalle  toha- 
Mter  avec  te  femme. 


*  à  JV.,  314. 


IL^enfant  né  avant  le  cent  qnàti^vingtîè* 
nie  jônr  du  mariage  ne  pourra  être  désâ* 
voilé  ^àr  le  tnari,  dans  les  cas  suivants:  lo.  S'il  à  en  côii* 
naissàadé  fié  là  gt*oi5Sessé  avant  le  mariage  ;  2o.  sfl  a  assisté 
à  Taète  de  naissance,  et  si  cet  acte  est  signé  de  lui,  ion  èûn* 
tient  sa  déclaration  fjn^il  ne  saitsigner  ;  3o.  Bi  l'enfant  A^e^i 
pas  déclaré  viable. 


ââ2.  Cependant  Tenfant 
né  atant  le  cent  q^uatre- 
vîngtième  jour  dû  ïaaria- 
ge  ne  peut  être  désavoué 
par  le  maH  dans  led  cas 
suivante: 

1.  S*il  a  eu  connaîàèaû- 
<ce  de  la  gtdsdeârse  avant  le 
mjuifiàffé  y 

2.  S'il  a  assisté  à  l'acte 
dé  nftisMlneé,  et  isi  eet  aôte 
eët'âi^âèlài  bU  contient 
«adéditfati«na  qii^ilne  sait 
isigner; 

S.  Si  l'enfkiit  n'edt  pas 
*décltoô  viable. 


222.  Nevertheléss  a 
cUld  born  befoife  thé  6në 
hundred  and  eîghtieth 
day  of  fche  màrriâge,  èan- 
notbe  dîsownèci  by  the 
husbànd  in  the  followihg 
caSes  : 

1.  If  hé  knew  of  thé  ï^ïeg* 
nancy  before  thé  màMià* 

2.  If  he  were  présent 
at  tbeactof  bi^h,  ùt  if 
that  »ct  be  mguëd  by  bim, 
or  contain  the  dedarstioft 
that  be  eannot  slgtt  $ 

â.  If  the  child  be  Mi 
declared  viable. 

—  23 
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.  *  2  ToulUery  Nos.  )  L'enfant  né  avant  le  cent  qnatre- 
Bil^elsuiv.  1  vingtième  jour  de  la  célébration,  est 
présumé  conçu  avant  le  mariage  ;  mais  le  f^it  de  sa  naissance 
pendant  le  mariage  le  met  en  possession  provisoire  de  Tétat 
d'eiifant  légitime  :  cette  possession  devient  même  déJBUiitive 
s'il  n'est  désavoué,  et  le  désaveu  n'est  pas  toujours  recevable. 

Cet  enfant  a  donc,  par  sa  naissance,  un  grand  avantage  sur 
l'enfant  naturel,  qui  peut  être  légitimé  par  mariage  subsé- 
quent. Le  sort  de  ce  dernier  dépend  uiyiqup ment  de  la  dé^ 
clarfition  que  le  père  est  libre  de  faire  ou  àe  ne  pas  faire. 
L'autre  au  contraire,  ayant  en  sa  faveur  la  prérogative  de  la 
possession,  n'en  peut  être,  dépouillé  que  par  un  jugement 
coDitradictoire,  rendu  sur  un  désaveu  formel  :  il,  faut  venir 
contre  lui  par  voie  d'action  ;  et  celte  action  n'es,t  pas  toujours 
recevable  ;  le  Code  la  repousse  dans  les  trois,  cas  suivants, 
(art.  314). 

.  (822.)  \o.  Si  le  mari  a  eu. connaissance  de  la  grossesse  ayant 
le  marû^e.  La  loi  présume  alors  qu'il  n'a  contracté  le  ma- 
riagç  que  pour  réparer  sa  faute  personnelle,  et  pour  légiti- 
mer l'enfant  dont  ij  connaissait  rexistence, 

2o.  S'il  ^  assisté  à  l'acte  de  naissance,  et  si  cet  acte  est  si- 
gné de  lui  ou  contient  sa  déclaration  qu'il  ne  sait  signer. 

Parce  qu'après  avoir,  (jpncouru  volontairement  â  jl^'aiîte  ,qui 
form.e  un  titre  de  légitimité,  il  n'en  peut  plus  contester  rèlTçt; 
il  n'aurait  que  la  ressource  de  l'inscription  en  faux,  en  cas 
qu'elle  fut  fondée,  et  on  ne  pourrait  lui  opposer  l'art.  327. 

3o.  Si  l'enfaiit  n'est  pas  décla^  viable,  c'e^-à4ii6  lorsqu'il 
est  xc^connupar  les  gens  de  l'art,  que  l'enfant,  ^ûif  a'U  ait 
vécu  quelques  instants  ou  même  quelques  jpurs  depuis  sa 
uaissance,  esl  né  avant  terme  et  dans  un  état  de  formfUiOn 
trop  peu  avancée  ou  trop  imparfaite  iK)ur  qu'il  pût  parcourir 
la  carrière  ordinaire  de  la  vie,  parce  qu'alors  il  n^est  pas* 
prouvé  que  la  conception  de  l'enfant  soit  antérieure  au  maria- 
ge.   D'ailleurs,  cet  enfant  n'étant  point  habile  à  succéder 
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(art  725),  le  désaveu  aérait  nécessairement  sans  objet,  ou  du 
moine  il  ne  pourrait  avoir  qu'un  bui  scandaleux,  celui  de 
déshonorer  inutilement  réponse  pour  une  faute  antérieure 
au  mariage. 

Mais  par  cette  raison  là  même,  rexccption*  que  la  non- 
viabilité  élève  contre  le  désaveu  est  bornée  par  l'art.  314,  au 
casdeTenfant  né  avant  le  cent  quatre  vingtième  jour  du 
mariage;  elle  ne  pourait  être  étendue  au  cas  de  l'enfant  né 
avant  le  cent  quatre  vingtième  jour  depuis  le  retour  du  mari 
d'un  voyage  de  long  cours  ;  car  alors  le  mari  aurait  un  grand 
intérêt  à  désavouer  l'enfant,  dans  le  cas  où  il  voudrait  faire 
condamner  sa  femme  comme  adultère.  La  naissance  pré- 
maturée  de  l'enfant  peut  alors  offrir  contre  [elle  un  moyen 
très-fort,  qu'elle  ne  peut  écarter  par  une  fin  de  non-recevbîr. 

(823.)  Dans  les  trois  cas  que  nous  venons  d'expliquer,  le  mari 
demanderait  vainement  à  combattre,  par  des  faits  ou  par  des 
écrits,  les  présomptions  qui  s'élèvent  contre  son  désaveu  ;  la 
loi  le  repousse  par  une  fin  de  non  recevoir,  et  les  juges  n'ont 
à  examiner  que  les  faits  qui  la  fondent,  c'est-à-dire  s'il  a  eu 
connaissance  de  la  grossesse  avant  le  mariage,  s'il  a  été  pré- 
sent, à  l'acte  de  naissance,  si  l'enfant  est  déclaré  non  viable. 
n  ne  pourrait  demander  à  prouver  ni  son  absence  au  temps 
présumé  delà  conception,  ni  la  mauvaise  conduite  de  la 
femme  à  cette  époque. 

(A24.)  La  disposition  de  l'art.  814  n'est  pas  limitative,  et  les 
trois  cas  qu'il  indique  ne  sont  pas  les  seuls  où  le  désaveu  n'est 
point  admis.  Toute  reconnaissais  ce- du  mari,  consignée  dans 
un  acte  authentique  ou  même  privé,  suffirait  pour  le  rendre 
non-recôvable  à  contester  ensuite  l'état  de  l'enfant  ;  il  faut 
pour  être  admis  à  désavouer,  que  le  mari  n'ait  laissé  échapper 
soit  au  moment  du  mariage,  soit  au  moment  de  la  naissance 
de  l'enfant,  soit  depuis,  aucun  acte,  aucun  signe,  aucun  aveu 
volontaire,  exprès  ou  tacite  de  sa  paternité.  S'il  avait  toujours 
cru  que  l'enfant  lui  fut  étranger,  aucun  acte  ne  démentirait 


I 


Digitized  by  VjOOQIC 


856 

[ARTICLE  222,] 

une  Opinion  qui  dérait  déchirer  son  âme.  S'il  a  varié  datas 
cette  opinion,  il  n'est  plus  recevable  à  refuser  à  rettterit  Tétàt 
qu'il  ne  lui  a  pas  toujours  contesté. 


*  4  I^ctndect^  Frs.^  )      Lorsque  le  mari  a  eu  connaissance  de 

|j(p.  188, 189.  )  la  grossesse  avant  le  mariage,  i\  a  suffi- 
samment déclaré,  en  le  contractant,  être  le  père  de  l'enfant 
dont  la  famme  était  enceinte  ;  et,  par  conséquent,  il  ae  peut 
réclamer. 

Il  eu  est  de  même,  lorsqu'il  a  assisté  à  l'acte  de  naissance, 
comme  père  ;  car  alors,  il  a  reconnu  et  avoué  sa  paternité. 

Lorsque  l'enfant  né  six  mois  après  le  mariage,  meurt  çn- 
suUe  ou  cette  mort  arrive  après  le  délai  accordé  au  mari 
pour  donner  le  désaveu,  ou  elle  arrive  avant. 

Dans  le  premier  cas,  il  est  non-recevable  à  désavouer. 

Dans  le  second  cas,  il  n'a  point  d'intérêt  à  supposer  que  Ten- 
faut  n'est  pas  né  à  terme  ;  et,  qu'en  conséquence,  coûçu.pen- 
dant  le  mariage,  il  ne  pouvait  pas  vivre.  Il  faudrait,  pour 
autoriser  l'action  du  mari,  que  Teûfant  eût  été  déclaré  viable. 

*  C  Jf  314  ^      L'enfaat  né  avant  le  oept  quatre-vingUème 

*'       '  )  jour  du  mariage  ne  pourra  être  désarvoué  par 

le  mari,  dans  les  cas  suivants  ; 

1o.  S'il  a  eu  connaissance  de  la  gros^s^see  avant  le  maEriage  ; 

2a  S'il  a  assisté  à  l'acte  de  naissance,  8t  si  cet  acte,  est 

signé  de  lui,^u  contient  sa  déclaration  qu'il  ne^ai^  signer  ; 

3o.  Si  l'enfant  n'est  pas  déclaré  vialsle. 


*  17  Merlin,  Rép.  Vo.  Légitimité,  )      En  méditant  ce  telte  (art. 

S'eeAÎ,  §  1,  arr.  VI,  p.  410.  )  314)  on  remarque  d'abord, 
qu'il  établit  une  présomption  légale  de  légitiriiité  en  faveur 
de  l'enfant  né  le  cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage. 

On  voit  ensuite  qu'à  l'égard  de  l'enfant  né  avatit  le  cent 
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quatre^vii^tième  jour  du  mariage,  il  admet  une  présomplion 
d'iUégitkliitè;  maîa  q^e  cette  présomptioa  n'a  pas  le  même  ca- 
ractère qœ  la  p^récédeate,  et  qu'elle  peut  au  contraire  étro 
cam]tottue  et  détruite  par  trois  présomptions  de.  la  paternité 
du  mari. 

ÂrrôtO{^iiH>us  à  chacune  de  ces  présomptions. 

tOw  Poorqi^i,  si  le  mari  a  eu  connaissance  de  la  grossesse 
avant  le  ma?iage,  n'eet-il  pas  recevalde  à  désavouer  l'enfant 
né  aivaQit  le  cent  quatre- vingtième  jour  ?  ^'  On  présume  (disait 
M.  BigQtkPréajQoeaeu,  conseiller  d'état,  dans  l'Exposé  dts  motifs 
de  CQtte  partie  du  Gode,  à  la  séance  du  corps  législatif  du  20 
ventOse  aa  11  )  que  lo  mrai  qui  a  eu  connaissance  de  la  gros- 
sesse :  avant  4e  s^  marier^  n'a  contracté  le  mariage  que  pour 
répai^er  sa  £auta  personnel^  ;  on  présume  qu'un  pareil  hymen 
a'eûi  jamais  été  consenti,  s'il  n'eûl  é(é  persuadé  que  la  fem- 
mô>  portait  dan9<  9iQn  sein  le:  frait  de  leurs  amours  :  et  lors- 
qi^il  a  ou  daM  la  conduite  de  celte  femme  une  telle  confian- 
ce,  quUl  a  voulu  que  leurs  destinées  fussent  unies,  comment 
poucrait-ton  l'admettre:  à  déterminer  un  pareil  témoig?i^e  ^" 

Mfauts  comment  doit  s'établir  la  preuve  de  la  connaissance 
qjaelomaria.eue  delà  grossesse  de  sa  femme  avant  do  l'é- 
pouser T 

Dans  le  projet  du  OckIb  Civil  préparé  par  la  com^ussion,  il 
était  dît,  livi  1,  titffe  7,  art.  6^  que  cette  preuv\e  UiepowirfiaH  ré- 
sulter que  des  écrits  é^  mari  luUtnéme. 

Il  Y  &^îA  bien  de  la  rig^ueur  dans  cette  limitation  ;  aussi  ne 
reparcrUeUe  pas  dans  le  projet  présenté  au  Conseil  d'^t^t  par 
-  la  section  de  législation. 

Elle  fut  cependant  réolamée  par  M.  BIgot-Préameaeu«  '^  V. 
Bigot-Préajnenau  (porte  lo  procès-verbal)  observo  que  cet 
article  ne  dit  pas  comment  on  pourra  prouver  contre  lem^ri 
qu'il  a  connaissance  de  la  grossesse  dd  sa  femme  :  si  l'on  s'en 
tient  au  principe  général^  il  faut  un  commencement  de  preu- 
ve par  écrifc    Mais  (continue  le  procès-verbal)  M.  Boulay  ré- 
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pond  qu'il  est  impossible  de  fixer  à  Tarance  quelle»  espèces 
de  faits  on  peut  regarder  comme  probans  ";  et  Tartiole  ayant 
été,  d'après  cette  réponse,  adopté  dans  sa  généralité  indéfinie^ 
il  en  résulte  nécessairement  que  de  tous  les  genres  de  preu- 
ves,  il  n'en  est  aucun  que  le  législateur  ait  voulu  exclure. 

L'ancienne  jurisprudence  n'admettait  pas  le  mari  qui,  avant 
d'épouser  sa  femme,  avait  eu  des  habitudes  intimes  avec  elle, 
à  désavouer  Tenfant  qu'elle  avait  mis  au  monde  avant  le  cent 
quatre-vingtième  jour  du  mariage.  Mais  cette  iurisprudence 
était  fondée  sur  un  principe  que  la  loi  ne  reconnaît  plus  :  la 
paternité  pouvait  alors  être  recherchée,  et  elle  passait  pour 
suffisamment  établie  par  la  preuve  des  familiarités  qui  avait 
eu  lieu,  entre  la  mère  et  le  père  prétendu,  à  l'époque  de  la 
conception  de  l'enfant.  Aujourd'hui,  la  recherche  de  la  pa- 
ternité n'est  plus  admise.  On  ne  pourrait  donc  plus  aujour- 
d'hui  remplacer  par  là  preuve  de  pareilles  famUijarités,  celle 
qu'exige  l'art.  314,  de  la  connaissance  de  la  grossesse  avant  la 
mariage  ;  ou  du  moins  cette  preuve  ne  pourrait  avoir  d'effet 
qu'autâlnt  que  les  familiarités  eussent  un  caractère  et  se  rap* 
portassent  à  une  époque  qui  forceraient  de  supposer  qu'elles 
n'ont  pas  pu  avoir  lieu  sans  la  connaissance  de  la  grossesse. 

2o.  Rien  de  plus  juste  ni  de  plus  sage  que  la  fin  de  non-re« 
cevcnr  qui  résulte,  contre  le  désaveu  du  mari,  de  sa  présence 
à  l'inscription  de  l'enfant  sur  les  registres  de  l'état  civil  et  de 
la  signature  dont  il  l'a  revêtue  :  '*  comment,  en  effet  (disait 
M.  Bigot*Préameneu,  dans  Vexposé  des  motifs)  le  mari  pour- 
rait<il  revenir  contre  sa  propre  déclaration  donnée  dansi'acle 
môme  destiné  à  constater  l'état  civil  de  l'enfant  ?" 

3o.  Quant  à  la  fin  de  non-recevoir  qu'élève  contre  le  désa- 
veu du  mari,  le  défaut  de  viabilité  de  l'enfant  né  avant  le 
cent  quatre-vingtième  jour  du  mariage,  le  motlî  en  est  très- 
sensible  ;  "  lorsque  l'enfant  n'est  pas  déclaré  viable  (disait  en- 
core M.  Bigot-Préameneu),  il  n'y  a  plus  de  certitude  que  ce 
soil  un  accouchement  naturel  qui  ait  dû  être  précédé  du 
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temps  ordinaire  de  la  grossesse.  Toute  recherche  (de  la  part 
du  mari)  serait  scandaleuse  et  sans  objet.  Quel  but  pourrait-il 
se  proposer,  en  désavouant  un  enfant  qui  ne  doit  pas  vivre, 
si  ce  n'est  de  porter  atteinte  à  la  réputation  de  la  femme  à  la- 
quelle il  s^est  uni  î  II  ne  peut  même  pas  avoir  Pintérêt  du  di- 
vorce pour  cause  d'adultère,  puisqu'il  suppose  que  la  faute 
est  antérieure  au  mariage.  Les  tribunaux  ne  doivent  pas  l'é- 
couter dans  son  aveugle  ressentiment. 

Mais  à  quels  signes  distinguerat-on  si  l'enfant  est  viable  ? 

Dans  la  discussion  du  Code,  deux  partis  ont  été  proposés  : 
l'un,  de  regarder  comme  non-viable,  tout  enfant  qui  né  sur- 
vivrait pas  dix  jours  à  sa  naissance  ;  l'autre,  de  s'en  rapporter, 
dans  chaque  cas,  à  l'avis  des  gens  de  Fart  ;  et  ce  second  parti 
a  prévalu.  Ecoutons  M.  Duveyrier  dans  le  rapport  fait  au 
nom  du  tribunat,  à  la  séance  du  corps  législatif  du  2  germi- 
nal an  11  : 

*^  On  a  ch^ïché  à  éviter  les  vérifications,  les  déclarations 
de  viabilitéy  et  toutes  les  difficultés,  tous  les  procès  qu'engen- 
drera l'état  physique  d'un  enfant  que  deux  intérêts  opposés 
jugeront  bien  et  mal  constitué.  On  a  cru  qu'un  enfant  ap- 
portait lui-même  en  naissant,  et  dans  le  cours  plus  ou  moins 
borné  de  son  existence,  la  preuve  de  sa  parfaite  ou  imparfaite 
constitution.  On  petisait  en  conséquence  qu'en  fixant  le  ter- 
me le  plus  prolongé  d'existence  que  pouvait  parcourir  un 
enfant  imparfaitement  organisé,  on  rendrait  toute  décision 
plus  prompte  et  plus  sûre  et  Ton  aurait  pu,  dans  ce  sens,  dé- 
cider que  le  désaveu  du  mari  ne  serait  point  admis  si  Tt^fant 
mourrait  dans  les  dix  jours  de  sa  naissance. 

"  Mais  on  établissait  une  lutte  bien  dangereuse  entre  la 
vie  de  l'enfant  et  l'honneur  de  la  mère.  Il  fallait  que  ^'enfant 
mourût  dans  les  dix  jours,  pour  que  sa  mère  vécût  sans 
honte  et  sans  reproche.  De  là,  la  crainte  ingénieuse,  mais 
raisonnable,  qu'une  négligence  affectée  ou  des  moyens  plus 
coupables  peut-être  ne  vinssent  suppléer  à  l'imperfection  sup- 
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pQséo  de  la  nature,  et  porter  une  influence  fs^lale  sur  la  vie 
de  Tenf^i  dont  la  vie  dievait  ôtre  Toppii^obre  de  sa  pij^jre  et  I9 
tit^e  4^  s^  ooiMia^QatiQn. 

*^  Ge^  9€tntiment  était  bien  digne  de  twoher  les  hum^nAs 
vertwujf  oiccupés  de  cet  ouvrage  ;  et,  s^a^  balajicer^  il9  ont 
p]?éf^cé>  f  ux  risques  de  quelques  contestations  inéyi^j^esi  L9 
paçti  adopité  daos  le  projet  de  loi.  ^ 


Lakayty  p,  90,  sur   l      Pandectes  Françaiiei. — La    femitie 
ar^  314.  i  doit  ôtre  admise  à  1a  preuve  par  té- 

moijas  du  fait  que  le  mari  a  eu  connaissance  de  sa  grossesse 
avant  le  mariage  :  car  il  est  question  d'un  fait  qui  ne  peut 
guère  être  établi  que  de  cette  manière.  (De  Richefort^  pois* 
partemellte,  p.  61  et  suiv.  ToulUer,  U  2,  p.  188,  tM.) 

Delvincourty  t.  t,  note  Ire.  de  la  p.  76.  C'est  à  ceux  qui 
soutiennent  la  légitimité,  à  prouver  que  le  mari  a  eu  cou* 
naissance  de  la  grossesse.  Comment  se  fera  cette  preuve  ? 
Le  Code  ne  disant  rien  à  cet  égard,  il  paraît  qu'on  n'a  pas  en- 
tendu exiger  un  genre  de  preuve  particulier,  et  qu'on  a  en- 
tendu remettre  le  tout  à  la  sagesse  des  tribunaux,  qui  de- 
vront, au  surplus,  dans  ce  cas,  se  déterminer  principalement 
par  les  circonstances. 

Note  3.'  Un  enfant  n'est  pas  viable,  quand  le  temps  de  la 
gestation  n'a  pas  été  suffisant  pour  le  constituer  de  manière 
à  pouvoir  vivre,  et  ce,  quand  môme  il  vivrait  quelques  heu- 
res, ou  même  quelques  jours.  Mais  l'on  sent  que,  dans  ce 
cas,  l'époque  de  la  conception  étant  toujours^  inconnue,  la 
question  de  viabilité  ne  peut  être  décidée  que  par  les  gens 
de  l'art. 

RoUanfl  de  YillcirgueSy  V.  légitimité,  N.  38.  Ce  qu'ilin^porte 
de  remarquer,  c'est  que  rillégittmité,  en  ce  cas,  n'est  point  d< 
droit.    Le  mari  doit  faire  son  désaveu. 

Proudhoriy  t,  2,  p,  18,  dit  que  le  tuteur  ne  peut  être  admis 
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à 'prouver  le%  faits  d^  fréciuaa^tioa.  i^dlime  ^ntéricxire  au 
maûage  ;  G€|  a^oait  i^dkeictea^eati  fapiUter  Ia  i^rherche  de  la 

Mm  TJouHiw,  Péppn4>.  t>  2,  E4  1 34^  ûat(e,  qu'il  j  ai  um  grande 
di&|!^iiçe.eiilpr6  Venta^l  naf,\xfQ\qiii:  Q'a^at  ^c^»q  posait 
sioa  d'état,  demande  ,4  prouver  uu^  :  pat0rAité  tovjpuraânçQr- 
taiae,  et  Tenfaot  né  sous  le  voile  sacré  du  mariage,  que  sa 
naissance  a  mis  en  possession  de  son  état,  et  qui  ne  fait  que 
défendre  saposs^Bsion* 

SHl  à  assUté  à  Pacte  de  namancc  et  si  cet  acte  est  signé  de  lui^ 
&c.  Il  faut  donc  le  concours  de  ces  deux  circonstances  ; 
aidsi  la  présence  seule,  ni  sufiSrait  pas. 

Duranfon^  t,  3,  Nô.  23.  I^a  seule  preuve  qu'ait  à.  faiW  Ip  de  : 
mandeureu  désaveu,  c'est  de  démontrer  que  la  n^igsàQce  a 
eu  lieu  avant  le  180e  jour  du  mariage.  C'est  à  son  advQr^ire 
à  faire  la  preuve  positive  de  l'exception  opposée  au  désaveu. 


2(2&.  [Dans  les  divers  oas|:    233.  {In^  dll  the  cases 
oÎL    le   mari   eêt  Mtori^iwhere  tha  hosband  may 


se  à  désavouer^  il  doit  le 
faire  : 

1.  Dans  lés  ù&nx  mois^ 
s'il  est  sur  Ins^  lieuis  lors 
de  lia  naissance  derenfent  ; 

2.  Dans  tes  deux  nbois 
apFÔs  son  reiouT,  si  à  cette 
même  époque  il  a  été.  ab** 
sent  da  lien  ; 

3.  Dans  les  deux  mois, 


i^rès  la  découTerte  de  la  if  thé  birth  fiave  been  éon- 


frauiie,  si  on  kii  a  caché  la 
naissance  de  Tenfant.] 


disown  the  cMld^  he  must 
do  s6  : 

1.  Withiti  im^  motii^, 
îf  he  be  in  tbe  pkce  at  ihe 
time  of  the  birth  ; 

^  Withîn;  two  months 
after  his  retum,  if  absent 
at  the  time  of  the  bif  Ui  ; 

â.  Within  tpro  inoiithsof 
the  dîscovery  of  the  finaud, 


œaled  fhom  hvm.] 
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*C  JV  316  l  Dans  les  divers  cas  où  le  mari  est  autorisé 
'  )  à  réclamer,  il  devra  le  faire  dans  le  mois,  s'il 
se  trouve  sur  les  lieux  de  la  naissance  de  Tenfant  ; — Dans  les 
deux  mois  après  son  retour,  si,  à  la  môme  époqiie,  il  est  ab- 
sent ; — Dans  les  deux  mois  après  la  découvertede  la  fraude, 
si  on  lui  avait  caché  la  naissance  de  Teûfant. 


*  C  L  210  l  ^^^^  ^^^  ^^^  ^^^  ci-desaus,  où  la  présomp* 
*  '  )  tion  de  paternité  cesse,  le  père,  s'il  veut  ré- 
clamer contre  la  légitimité  de  TeniCant  sera  teau  de. le  faire 
dans  le  mois,  s'il  se  trouve  sur  les  lieux  de  la  naissance  de 
Fenfant,  ou  dans  les  deux  mois  après  la  découverte  de  la  fraude, 
si  on  lui  avait  caché  la  naissance  de  Tenfant  ;  et  à  défaut  de 
faire  la  réclamation  dans  ces  délais,  le  père  y  sera  déclaré  non 
recevable. 


Lahaytj  p.  90,  )      Duvejfriery  discours  au  tribunat,  23  mars 

iurart.  316.  )  1803.— Le  sentiment  qui  porte  un  ^ri  à 
désavoubr  Pebfaat  dont  sa  femme  est  di^venue  mèce,  est  vif, 
impétueux,  violent  mènie^  comme  le  transport  qu'excite  la 
conviction  d'un  outrage.  Ce  n'est  point  un  sentiment  que  le 
temps  afEsrmiise  et  que,  la .  réflexion  fortifie  ;  la  léflexioa  le 
modère  et  Le  temps  Tèffate.  Un  père  qui  a  souffert  près  de 
lui  dans  sa  maison,  sans  peine  et  sans  répugnance  ,  ou  qui  a 
connu  sans  iodignaUon  Fexistence  d'un  enfhnt  que  la  loi  et 
la  société  appellent  son  fils,  est  raisonnablement  supposé 
n'avoir  pas  reçu  d'offense,  ou  Tavoir  pardonnée  ;  et  dans  tous 
les  cas^  la  loi,  comme  la  raison,  préfère  le  pardon  i  la  ven- 
geance. 

DehincourCy  t  1,  noie  8  dé  la  page  76--*//  tst  absent  ;  <:'est-à<> 
dire  non-présent  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  absent  pro- 
prement dit     (TouUier,  t.  2,  n.  839.) 

Quidy  s'il  est  fou,  furieux,  imbécile  ou  attaqué  d'une  mala- 
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die  qui  Tempôcbe  de  sortir  ?  Je  pense  que  le  délai  de .  deux 
mois  ne  doit  oourir  que*  du  moment  où  Ton .  peut  raisonna- 
blement penser .  qnfit  a  eu  eodimaissanee  de  raccou^àernent. 
(MalleTiUe.)  . 

Rolland  dé  YiUargueé.  V.  dééaveii  de  paternité,  N:  ft.—^H  ftiat 
entendre  par  héritière,  non-seulement  les  héritiers  légitimes, 
mais  encore  les  douaîriërs  ou  légataires  univei^els  où  à 'litre 
universel  ;  pourvu  néanmdms  qu'ils  àgisèent  pour  la  conser- 
vation  dé  leurs  droits  attaqués  par  l'enfant.  (îbùlller  ;  Du- 
ranton).        '  *,'^    *^  * . 

De  Richefort^  paternité,  p.  89. — Les  délais  prescrits  doivent 
courir  à  compter  du  jour  de  la  naissance,  oii'à  compter  du 
retour  du  mari,  s'il  était  absent  lors  de  la  naissance  ,  où  à 
compter  de  la  découverte  de  la  fraude,  si  la  naissance  lui 
avait  été  cachée,  soit  qu'il  fût  oii  non  sur  les  lieux.  (Voir  Si- 
rey,  1. 13,  2e  part,  p.  310). 

Favardy  patertiité  n.  7. — t^ar  l'expression  les  lieux^  il  faut  en- 
tendre la  distance  dans  laquelle  on  ne  peut  Ignorer  des  faits 
qui  intéressent  aussi  vivement  que  la  grossesse  d'une  épouse 
et  la  naissance  d'un  enfant. 

Durantoriy  t  3,  n,  84. — Le  dernier  jour  du  terme  est  compris 
dans  le  délai 

Les  nxois  ne  se  comptent  pas  par  trente  jours,  mais  dequan- 
tième  à  quantième.  ! 

No  85.— Les  mois  sur  les  lieux  ne  sont  point  employéj^.par  op* 
position  à  réloignement  qui  pendrait  la  cohabitation  impossi- 
ble. Il  ne  s'agit  ici  que  de  l'exercice  de  l'ACtiou,  et  Ton  sent 
qu'un  éloignement  moins  considérable  y  formerait  cependant 
obstacle.  C'est  donc  un  point  abandonné  à  la  sagesse  des  ma- 
gistrats, qui,  attentifs  à  ce  que  le  délai  ne  soit  pas  arbitraire- 
ment prolongé,  n'accueilleront  néanmoins  pa^  Vexception  de 
prescription  coi^tre  le  mari  qui  aurait  été  d^ns  L'Imposubi- 
lité  d'agir*. 
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221.  ^Sl  le  nuuri  est; 
movt  avant  d'avoir  fait 
son  désaveu,  mais  étant 
encore  dans  le  délai  utile 
pour  ha  f9^xfi  les  héritiers 
ont  4w3c  TOQi»  pow  eoftte^k' 
tw  la  légitimité  det  l'ea-. 
fant,  ^çomi^i^  4o  Véppque 
oUqetenfftot  s^'estmôseu 
possession  des  biens  du 
mari^  ou  de  Tépoque  oh 
lesr  béritiçrs  ont  été  par 
luitçoublé^  çlang  leurpog-. 

sewi,Q»4 


224.  [If  thehusfaanddie 
b«fote  dÀssorming  tltô 
dûid,  but  atill  being  irith- 
in  the  delay  allowrà  for 
ao  doing,  tbe  IxeirS'hikTe 
two  montra  to  conte^i  the 
legitima^y.  of  tb^  c^ld 
froBa  th^  tiino^  h©  l^a/i 
taJ(,ea  povseeûou  ^  1^ 
property  of  the  husbc^d, 
or  from  the  time  that  the 
heir$  have^  been  dîsturbed 
b^  hîm.  in  tbeir  posses- 
sion,]; 


*  aiV.,317. 


Si  le  mari  est  mort  HM^ni  d'^yoiF  fs^itis^  ré* 
clÂBidtlon,  mais  étant  64Pore,  dans.  la  délai 
utile  pour  la  faire,  les  héritiers  auront  deux.mois  pour  cou- 
testor  la  légitimité  de  Feufant,  à.  compter  de  répoque  où  cet 
enfant  se  serait  mis  en  possession  des  hiexiâ  du  mari,  ou  de 
l'époque  où  les  héritiers  seraient  troublés  par  l'enfant  dans 
celte  possession. 


*  a  £.,211. 


Si  le  mari  est  mort  avant  d^avoir  fait  sa  ré- 
clamation, mais  étant  encore  dans  le  délai 
ntHe  pour  la.  faire,  ses  héritiers  auront  deux  mois  pour  con- 
tester la  légitimité  de  l'enfant,  à  compter  de  Pépoqoe  où  cet 
enfant  se  sçrait  mis  en  possession  des  bienè  du  mari,  ou  de 
l'êpoqûQ  où  les  héritiers  seraient  troublés  dans  cette  posses 
sion  par'l'fenfant. 

Lahayèi^  p.  9t^  I      Hua — Auront' d\suxmoi^.    €es  deux  mois 

fwartidVJ,    I  accordéfspmir  intenter  l'action  venant  du 

chef  du  défunt,  ne  commencent  à  courir  qu'à  compter  de 
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raecèpiâtltm  de  rhéréSifé  par  ïertclstolânt,  oti  4  partir  de 
Texpiratlon  au  délai  que  l'art.  705  â^ùtde  potit  tfèfndife  (luà- 
Uté. 

Dtlvintourt^  1. 1 ,  note  1 0  de  la'  page  76:  Ses  kétitier^  —Par 
conséquent,  lesailtrcis  enfansdu  mari  potïrtcifft  i&trttét  le 
désaveu,  du  rivant  même  de  lenf  mfei'e. 

Note  II. — Que  doit-on  entendre  par  trouble  ?  Je  p€fuse  qUe 
cette  expression  doit  s'entendre  de  tout  fait  qui  annonce,  de 
la.pan  de  Itenfànt^  TlnJeution  fte  r^niviéolamer'Ua^àur  Té- 
ut  ètàsl  dnitts  d^ettfant  légi)tim&é 

Voir  Sirdy,  1. 16^  ie.  part^^  p.  atft  ?  Id.  t.  6,  te.  pift  p.  ^là.^ 
Lft«énéiudiUôil0not0eaîilcted0it6trafe9lrohil»^  arcnr  autres 
oàuiet  de  Aéoâvra. 

XhiHt^Wn,  ^.  Q)  p.  4e>^4)d  Jii^6i»  ohoie»  t  lack  Pour  ^w  ie 
déaai  cdWlretgkitreleê^faéritief^^  ilâtùt  f^M  lAdilfà»t  Sé  sdit 
mU  él^  pdtrdefeàioii  1^  bteus-toilibè  ^^yïMr  du  ll^àiri,^  itMn  à 
uadUiv'^ia^^,^  ou^u^Ilei»  ii^otiMe  daol  iMt-  pdMétttod  en 
cette  mêlne  ijualité  d'ën^iït; 

2o.  La  connaissance  qu'ils  auraient  de  ses  prétentions  à  se 
faire  reconnaître  pour  Tenfant  du  mari,  de  ses  démarches  et 
de^  actes  qu'ïl  a  faits  sans  les  diriger  ôoo^e  eux,  a'est  point 
ttn  trouble  de  leiir  posses^sîon  dstti^  le  sfens  de  l'art  317  ; 

Sa  Le  Aêlai  de  d^ut  mWis  n^èèt  point  prolongé  par  l^bsen- 
ce  des  héritier*  du  mari,  mômean  tetrtps  de  sa  mort,  soit 
que  l'tenfant  ait  etê  mis  ou  se^^soit  ml*  en  possession  d<9S  biens 
de  cekrï-ci,  sôît  quil  les' trouble  înt-rtiéttie  dans  la  ïK)«tecfs*îôn 
qu*ils  ont  de  ces  infrttieB  biens. 

[N.  69.J  Le  délai  de  deux  mois  tôoaH  contre  tes  héritîôrs 
mineurs  comme  contre  les  majeurs. 

il.  Da/to,  fiUatiàn  légitime^  N.  7ft-^Et  par  hêritlferà  du 
mari,  on  comprend  même  ^e^  héritiers  înstîtnès  twi  léga- 
taires urittter^els  (Profudhon,  Touiller,  Buranton,  Delvin- 
court,  Dâllo^iaîtté,  t.  8,  p.  555^  N.  5...)  méftïeles  lég«tâîre»à 
titre  particulier  (Delvincourt).    Mais  les  hérilierà  institués 
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ou  légataires  ne  peuvent,  Buivaut  Duranton,  agir  qu'autant 
qu'ils  sont  troublés^  et  par  voie  d'exception— Dalloz  leur  ac- 
corde aussi  l'action  directe. 

N.  72,  L'a^îtioa  en  désaveu  ^'appartient  qu'à  ceux  que  la 
loi  désigne^  et  la  mère  ne  pourrait,  en  dévoilant  sa  propre 
turpitude,  provoquer  contre  son  enfant  une  déclaration  d'a- 
dultérinité» 


226.  [Les  désaveux  de 
la  part  du  mari  ou  de  ses 
héritiers  doivent  être  pro- 
posés au  Btoyen  d'une  ac- 
tion en  justice,  dirigée 
contre  le  tutieur  ou  un  tu- 
teur ad  hoù  donné  à  Tea- 
faut,  s'il  est  mineur  ;  à  la- 
quelle action  la  mère  vir 
vante  doit  être  appelée.] 


'  22&.  [Suohdîaavoviral,on 
the  part  ûf  the  husband 
or  of  his  heirs,  must  be 
made  by  an  action  at  law, 
diriBcted  Against  the  tutor 
or  tutor  ad  hoc^  appointed 
to  the  child,  if  he  be  a  mi- 
nor  ;  and  the  moth^,  if  li- 
ving,  must  be  made  a  par- 
ty  to  thé  action.] 


*  2  Mùtcadé,  p.  n.  \  ^  '^^  statuant,  ici  comme  toujours, 
)  de eoquodplerumque fit jSUf  1^0^ queVsLC^ 
tion  est  intentée  contre  l'enfant  encore  mineur,  et  du  vivant 
de  la  iffxère.  C'est  alors  contre  un  tuteur  donniê  ad  hoc  à  l'en- 
fant que  l'action  doit  être  dirigée  ;  et  conune  la  loi  n'a  pas 
dit  que.  ce,  tuteur,  par  exception  aux  principes  ordinaires,  dût 
être  nommé  par  le  tribunal,  c'est  par  un  conseil  de  famille 
qu'il  devra  l'être,  conformément  aux  arts.  405  et  suivants. 
Seulement,  comme  la  paternité  du  mari,  et  dès  lors  la  parenté 
paternelle  de  l'enfant,  scmt  précisément  en  question,  et  que, 
d'ailleurs  ceux  qui  seraient  Içs  parents  paternels  s'il  y  avait 
légitimité,  sont  les  adversaires  de  l'enfant,  il  n'y  aura  pas 
lieu  de  suivre  la  règle  de  l'art.  407,  qui  veut  que  le  conseil, 
dans  les  cas  ordinaires,  se  compose  des  plus  proches  parent 
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des  deux  Ugnes  ;  tous  les  meinbçes  seroa^  donc  des  parents 
maternels  ou' des  amis. 

Si  c'est  contre  un  enfant  majeur  gue  Taction  est  inteatée, 
soit  par  les  héritiers  du  mari,  soit  par  le  mari  lui-mdme  après 
une  longue  absence,  ou  une  naissance  longtemps  ignorée  de 
lui,  il  est  clair  que  le  désaveu  sera  dirigé  contre  Tenfant  lui- 
même.  Mais,  dans  ce  cas  même,  la  mère,  si  elle  vit  encore, 
doit  être  mise  en  cause  ;  il  n'y  a  aucune  raison  de  modifier^ 
pour  cette  circonstance,  la  règle  finale  de  notre  article.  Quoi- 
qu'elle ne  soit  pas  précisément  partie  dans  le  procès  en  désa- 
veu, la  mère  a  cependant  un  immense  intérêt  moral  dans  le 
débat,  lequel  met  son  honneur  en  question  ;  or  cet  intérêt 
est  le  même  (|ue  l'enfant  soit  mineur  ou  majeur. 


*  5  Demolombe^  )  Aux  termes  de  l'art.  318,  "  l'action  en 
JVb.  163.  )  désaveu  doit  être  formé  contre  un  tuteur 
ad  hoc  donné  à  l'enfant,  et  en  présence  de  sa  mère.  " 

L'a  mère  de  l'enfant  dont  o»'  attaque  l'état  devrait  être 
nécessairement  appelée  à  ce  procès,  son  honneur  y  est  inté- 
ressé ;  çt  sa  tendresse  maternelle  doit  vouloir  conserver  à  son 
enfant  tous  les  avantages  que  lui  assurait  sa  naissance. 
Ajoutez  enfin  que  personne  n'est  plus  à  portée  que  la  mère 
de  fournir  tous  les  renseignemens  à  la  défense,  et  d'établir 
ses  relations  avec  le  mari  à  l'époque  de  la  conception. 

Toijitefois>  ilpe  convenait  pas  non  plus  <jue  la  mère  seule 
fût  exclusivement  chargée  de  la  défense  de  l'enfant,  sui:tput 
lorsqij^e  c'est  le  mari  qui  le  désavoue.. 

Placée  sous  son  autorité,  elle  pouvait  n'avoir  pas  toute  la 
liberté  nécessaire  à  cette  défense. 

Coupable,  elle  pouvait  chercher  à  obtenir  le  pardon  ou  l'in- 
dulgence aux  dépens  de  l'enfant  et  par  le  sacrifice  de  son  état. 

Voilà  pourquoi  on  a  voulu  qu'un  tuteur  a^^  Aoc  fut  aussi 
nommé  pour  défendre,  au  nom  de  l'enfant,  à  cette  action. 
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Ifo.  1 64.^Le  Ciodé  Civil  É'èst  plaeé  dans  l^hyjpolM&é  ordinal, 
re  et  générale,  où  le  désaveu  est  formé  pontre  l'enftot  encôt^ 
milieu.  Mais  il  estclair  qu'il  n*y  aurait  pas  lieu  â  la  "noini- 
natiôû  d'uililutéuT ^(f  Ade,  si  l'enfant  était  majeur,  à  moiâs 
poilttànti^irtl  tte  fftt  interdit,  car,  da*s  té  dernier  cas,  il  ne 
pourrait  Jpâs  se  dêifendre  lui-méniB  ;  et  Kdtentité  èes  àem 
^£tuaiit)nsténdTâit  l'àrtiolô  aWAioàble.  (Ai^.  dfe  l'^rt-.  509). 

JVo.  170.— tous  les  actes  dl'nàtl^uctionâ  doivent  se  faire  eh 
présence  de  là  mère,  et  ôoniradictôirôment  avec  elle  ;  îâ  mère 
est  intéressée  pour  son  enfant  et  pour  elle  même  ;  auési  je 
pense  qu'elle  doit  pouvoir  porter  Tappel  en  son  nom,  et  dans 
l'intérêt  de  Tenfànt. 

No.  171.— La  mère,  en  cas  de  décès,  ne  devrait  pas  être 
remplacée  ;  et  cela  par  une  benne  raison,  c'est  qu'une  mère 
ne  peut  pas  être  remplacée.  Nul  n'aurait  la  même  tendresse 
pour  l'enfanty  le  môm^  intérêt  personnel  là  le  déiendre,  les 
mêmes  renseignements  pour  repousser  le  mari.  On  ne 
pourrait  appeler  à  son  défaut  qu'un  second  tuteur  ;  et  à  quoi 
bon? 

No.  17?. — Jbirez-vous  que  ce  serait  une  espèce  de,  subrogé- 
tuteur,  qui  pourrait  utilement  surveiller  le  tuteur  ad  hoa^  et 
auquel  aussi  l'appel  du  jugement  devrait  être  siguiÔé  ? 
(Arg.  de  Tart.  444,  procéd.) 

Mais  la  règle  qu'en  toute  tutelle  il  doit  y  avoir  un  subrogé- 
tuteur  ne  s'applique  qu'au  régime  normal  des  tutelles  (art. 
420)  ;  et  nulle  part  on  ne  vbit  qu'un  tuteur  particulier  on  tu- 
leUr  ad  hoCy  dans  les  cas  où  la  loi  exl^e  ôëtie  nomination, 
doive  être  contrôlé  par  uh  subrbgè-tuteur  dans  sa  mission 
toute  accidentelle  et  spéciale  (art.  159,  83$,  C.  C,  968  pro- 
céd. ;  Colmar^  14  Juin  1832). 

JVb.  It3.— Nous  avons  toujours  parlé  jusqu'à  présent  du 
désaveu  formé  par  action  principale. 

Rien  né  è'oï)pose  à  Ce  qu'il  soit  formé,  suivant  lô  droit 
commun,  par  une  demande  incidente,  comme  t)ar  exemple, 
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incidemment  à  une  demande  en  séparation  de  corps.  (Art  337 
procéd). 

No.  365. — ^La  légitimation  est  indépendante  du  consentement 
soit  des  père  et  mère,  soit  de  Tenfant.  Elle  s*opère  par  la 
seule  force  du  mariage...,  tanta  vis  est  matrimoniL..  et  par  la 
puissance  de  la  loi,  qui  y  attache  cette  morale  et  salutaire 
conséquence. 

Il  est  vrai  que  les  père  et  mère  peuvent  reconnaître  ou  ne 
pas  reconnaître  leur  enfant,  comme  ils  peuvent  aussi  se 
marier  ou  ne  pas  se  marier.  La  légitimation  sous  ce  rapport, 
dépend  de  leur  volonté  sans  doute,  et  c'est  dans  ce  sens  que 
l'art,  331  déclare  que  les  enfants  peuvent  être  légitimés. 
Mais  dès  que  les  conditions  de  la  légitimation  sont  remplies, 
il  ne  dépend  plus  de  personne  d'empêcher  qu'elle  s'opère. 
Une  déclaration  de  la  part  des  père  et  mère  qu'ils  ne  veu- 
lent pas  légitimer  leur  enfant,  ne  serait-elle  pas  une  mons- 
truosité î  Aussi  n'est-il  pas  nécessaire  qu'ils  déclarent  leur 
intention  de  le  légitimer  ;  c'est  la  loi  elle-même  qui  le  légi- 
time. 


*  4  Pandéctes  F)-s.,  p.  192, 193.  j      "  t'Tîl^fl^îr'  "^^ 
'  '         J  mes  de  l'artîcîe  (S  18)  que  si 

l'enfant  est  mineur  lorsque  la  contestation  s'engage,  il  faut 

lui  ùommer  un  tuteur  ad  Aoc,  quand  même  il  en  aurait  un 

ordinaire  ;  ou  qu'il  serait  émancipé. 

Suivtslnt  le  droit  romain,  introduit  par  PEdît  du  j^rêlêur 
Carbon,  la  question  de  l'état  d'^un  mineur,  paraissant  trop 
importante  pour  la  confier  aux  soins  et  à  la  diligence  d'iin 
tuteur,  ne  devait  être  agitée  qu'aprèà  la  majorité*  (ff.  de  car- 
bon,  édict)  Jusques-là  elle  demeurait  en  suspens.     ^^    ' 

Les  Empereurs  ont  modifié  cette  disposition. 

Un  rescrit  d'Adrien  ordoiina  que  Pétat  des  iihptfbères  tt( 
réglé  de  suite,  lorsqu'ils  auraient  des  tuteurs  propres  à  les 
défendre  valablement,  et  que  leur  intérêt  Pexîgerait  ainsi. 
(L.3§5,Eod.)  24 
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Cette  exception  forma  dans  notre  droit  la  règle  générale. 
L'édit  Carbonien  ne  fiit  point  adopté  dans  notre  usage, 

Tout  ce  que  notre  Jurisprudence  eut  de  particulier 'sur 
cette  matière,  par  rapport  aux  mineurs,  c'est  que,  pour  dé- 
fendre valablement  à  une  contestation  formée  sur  leur  état, 
il  ne  suffisait  pas  qu'ils  fussent  assistés  d'un  curateur  âiix 
causes,  ni  môme  d'un  tuteur  ordinaire,  il  leur  fallait ,  un  iu- 
leur  ad  hoc.  '  .        .  ' 

La  loi  nouvelle  consacre  cettie  jurisprudence. 


*    5  Locréy  Espriù  du)      De  la  nécessité  de  prôcédpr  contre 

CodCyp,  il2  et  suiv.  ]  un  tuteur  ûd  hoc. — Gejte  disposition 
a  été  réclamé^  par  la  -Cour  de  Cassà^n. 

A  la  vérité,  la  mère  est  présente,  et  la- cause  de.l'ienfant  esf 
la  sienne.  ;  Mais  la  mère  n'est  pas  Qbli,gée  de  se  jdéfendre, 
puisqu'aucune  a^ccusation  directe  n'est  portée  contre  ell^. 
Dès- lors  il  eût  été  trop  dur  de  la  forcer  à  défendre  so^  enfant. 
Si  la  réclamation  est  faite  par  le  mari,  les  aveux  de  la  mère 
pourraient  donner  lieu  de  former  contre  elle  une  demande 
en  divorce  pour  cause  d'adultère,  et  en  même  temps  nuire  à 
Tenfanfc  €e  despuietriiiconvéaient  était  à  craindre  même  lors- 
qjoB  le  désaveu  est  eziercé  par  les  héritiecs  du  mari. .  , 

La  idéfense  de  l'enfant  est  donc  mieu^  p^ac^ ,  dao^  U  n^aiq 
d'un  tiers  entièrement  étranger  aux  fe|t&  ,     .  û,.',    . .. 

Au  Conseil  d'Etat,  on  a  demandé  qiie  ^^^Iqî  fouraltau 
maxi  et  à  «es  héritiers  un  moyen  de  ,  faire  doni^pr  ua  tut^pr  è^ 
l'enfant."  V     ' 

Il  a  été  répondu  que  ^'  cette  faculté  liçur  aj)!p^]>tientid^;dçoit 
"commun." 

De  la  présence  de  la  mère^-^'il  y  avajjb  des  rai^ps^puis- 
santés  pour  ne  pas  forcer  la  mère  4e  défendra  sor^  eiUiant)  il 
était  juste  aussi  de  ne  pas  l'obliger  àden^urer  neutre  dans  la 
contestation,  de  ne  pas  l'empôcber  dei  se  joindre  au  tuteur  de 
son  fils. 
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La  c^nor  d'appel  d'Orléans  en  fit  la  reroargue.  N'esUl  pas 
nécessaire^  dit -elle,  dappeler  autsi  la  mère,  dont  Tinljérét  e^t 
néee^sairement  lié  dans  oeitexooliestaUony  à  celui  de  «on  en- 
font  qu'elle  pent  d'aidloui^  mieux  défendre  que  persooiie,  puis- 
qu'il s'agit  d'un  lait  qui  lui  est  personnel  et  très-personnel  ?*' 

Cettç  Mculté  fût  égalesotent  réclamée  au  Conseil  d'Etat 


*  Rogrorif  Codes  Prs,  explifués^  )      Un  tuteur  ad  hoc  (pour  cet  ob- 
surart.iiS.  )  jet).     Le  procès  terminé,  ses 

fonctions  finissent   II  est  nommé,  comme  à  l'ordinaire,  par  le 
conseil  de  famille. 

En  présence  de  sa  mère. — L'action  n'est  pas  dirigée  contre 
elle  ;  une  sorte  de  pudeur  aurait  pu  Pempêcher  dé  comparaî- 
tre en  justice,  et  de  défendre  son  enfant.  Mais  on  doit  l'ap- 
peler dans  la  c^use,  el  si  elle  veut  intervenir,  '  elle  en  a  le 
droit)  car  son  honneur  y  est  intéressé. 


*  2  Boileux  o  88  l  ^^  désaveu  peut  être  (orme  soit  par  voie 
^*^'  )  d'action,  soit  par  voie  d'exception  :  il  faut 
néce^s^ii^ment  employer  ce  dernier  mode  lorsque  l'enfant, 
inscffit  sur  les  registres  de  l'état  civil  comme  né  de  père  et  de 
mère  inconnus,  ou  comme  ayant  eu  pour  père  un  autre  que 
le  niiui  de  pa  mèi;e^  demande  la  rectification  de  son  acte  de 
naissance. 

Ce  âdsf^yeu  doit  être  dirigé  (sous  peine  de  nullité)  contre 
Fenlian^iS'il  est  majeur  (Zach.  p.  649);  et  contre  un  tuteur  ad 
hoc^  dans  le(s  fias  suivants  : 

ta.  Si  L'ei^façt^eist  mineur  ou  interdit,  quand,  môme  il  au- 
rait déjà  lut  tuteur  ordinaire.  2o.  Si  la  mère  est.prédécédée  ; 
car  le  f^re, investi  de  la  tutelle  légale^  ne  saurait  évidem- 
ment défendre  à  ];ine  ^tioft,.  qu'il  intenterait  en  sa  qualité  de 
mari.  3o.  En  cas  de  prédéeès  du  père  :  il  répugnerait  à  la  rai- 
son d'imposer  à  la  mère  la  nécessité  de  comparaitre  dans  une 


Digitized  by  VjOOQIC 


J!St^.' 


872 

[ARTICLE  226,] 

affaire  qui  doit  entacher  gravement  sa  réputation.  4a  Enfin  si 
la  tutelle  a  été  confiée  à  un  étranger  :  on  peut  craindre  que 
retenu  par  des  considérations  particulières^  ce  tuteur  ^nepren- 
ne  pas,  avec  tout  le  zèle  désirable,  la  défense  de^Tenfant. 
D'ailleurs,  souvent  il  arrivera  que  ses  vitérôts  :  sei^ôpt  liés  à 
ceux  du  demandeur  en  désaveu,  par  exemple,  s'il  est  pfroiche 
parent  du  père. 

L'enfant  devrait  être  pourvu  d'un  tuteur  au?  hoc^  lors  même 
qu'iL  serait  émancipé  ;  dans  une;procédure  aussi  importante, 
il  lui  faut  la  plus  exacte  défense. 

Dans  tous  les  cas  la  mère  doit  être  mise  en  cause  ;  car  son 
intérêt  est  nécessairement  lié  à  celui  de  l'enfant  ;  elle  a  son 
honneur  à  défendre.  D'ailleurs,  nul  mieux  qu'elle  ne  peut 
fournir  les  renseignements  nécessaires  à  la  défense.,  Si  elle 
fait  défaut,  le  désaveu  ne  se  poursuit  pas  moins,j  puisqu'on 
ne  demande  aucune  condamnation  contre  elle. 

Le  tuteur  peut  opposer  à  l'action  en  désaveu  tous  les  faits 
propres  à  établir  que  l'enfant  appartient  au  mari  ;  la  loi  n'ex- 
clut aucun  mode  de  preuve.  * 

W.,p.  89,  90. — Pendant  l'instance  en  désaveu,  l'enfant  jouit 
de  tous  les  avantages  attachés  à  la  légitimité  ;  il  peut  notam- 
ment réclamer  une  pension  alimentaire  sur  les  biens  du  ttiari 
de  sa  mère.  t 

Tl  a  été  jugé  que  l'enfant  né  plus  de  300  jours  après  ladisso- 
lution  du  mariage  a  les  mômes  droits  ;  nous  pensons  qu'il 
doit  du  moins  donner  caution  pour  sûreté  de  l'eétitution. 

Si  l'enfant  vient  à  décéder  pendant  l'instance,  l'action  n'est 
pas  éteinte  ;  car  sa  qualité  lui  donnait  droit  à  des  intérêts 
pécuniaires  que  ces  représentans  pourraient  vouloir  exercer 
en  son  nom  :  il  importe  dès  lorsqu'un  jugement  intervienne 

Le  jugement  qui  admet  le  désaveu  détruit  tous  lés  effets  dé 
la  règle  Pater  is  est  :  l'enfant  est  considéré  comme  adultérin, 
s'il  a  été  conçu  pendant  le  mariage  (312,  313),  et  comme 
naturel  simple,  s'il  se  trouve  dans  le  cas  de  l'art.  314. 
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Si  le  désaveu  est  rejeté,  le  jugement  rebdu  avec  le  mari 
fait  loi  pour  toute  la  famille  :  en  conséquence,  Tenfant  vien- 
dra comme  héritier  à  la  succession  de  ses  collatéraux,  sans 
que  son  état  puisse  être  contesté,  mâme  par  ses  paVents  mater- 
nels ;  car,  pendant  la  durée  du  mariage,  le  mari  a  été  man* 
dataire  légal  de  la  famille,  et  môme  seul  contradicteur 
légitime  de  Tenfant 

Mais  la  position  est  toute  différente,  lorsque  le  jugement  a 
été  rendu  entre  Tenfant  et  les  héritiers  du  mari  :  ce  juge- 
ment n'a  l'autorité  de  la  chose  jugé  que  vfs-à-vis  de  ceux  qui 
ont  été  partie  ou  représentés  dans  l'instance  (1351),  il  ne  peut 
être  opposé  aux  autres  héritiers  et  réciproquement  ces  der- 
niers n'ont  pas  la  faculté  de  s'en  prévaloir. 

Paj^illement,  en  cas  de  prédécès  de  l'enfant  pendant  les 
dplais  accordés  pour  désavouer,  le  jugement  intervenu  avec 
ses  représentans,  qui  ont  r/êclamé  en  son  nom  des  droits  pé- 
cuniaires auxquels  il  aurait  pu  prétendre,  n'a  d'effet  qu'à  l'é- 
gard de  ceux  qui  ont  figuré  dans  l'instance. 

L'enfant. peut  se  prévaloir  de  tous  les  faits  qui  emportent, 
de  la  part  du  poursuivai;it,  reconnaissance  de  sa  qualité  ;  le 
juge  a  sur  ce  point  une  appréciation  discrétionnaire. 


*  C  iVi'SIS  î      '^^^^  ^^^®  extrajudïciaire  contenant  ledé- 

.  '         J  saveu  de  la  part  du  mari  ou  de  ses  héritiers 

sera  comme  nop-avenu,  s'il  n'est  suivi,  dans  le  délai  d'un 

mois,  d'une  action  en  Justice,  dirigée  contre  un  tuteur  ad  hoc 

donné  à  l'enfant,  et  en  présence  de  sa  mère. 


*  2  TotûlieTj  Nos.  |      Le  désaveu  doit  ôtre  formé  devant  les 
842,  843,  814.     )  tribunaux  civils,  dans  les  formes  ardi- 
naiitîs.    Tout  acte- extrajudiciaire,  contenant  le  désaveu  de  la 
partdUimari  ou  de  ses  héritiers,  est  régardé  comme  non- 
avenu,  suivant  l'art.  318,  s'il  n'est  suivi,  dans  le  délai  d'un 
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mois,  d'uae  action  en  justice  dirigée  contre  uu  tuteur  ad  hoc 
donné  i  l*enf ant,  et  en  présence  de  li^  mère. 

Mâiâ  fid  Tacte  de  désaveu ne^  eans  eflè£,  faute' die  proursaiftes 
dans  le  mois,  le  mari  ou  ses  héritiers  petiTeot  en  formw  un 
nouveau,  dans  le  cas  où  le  délai  de  debx  lùcàt  ne  serait  ]^as 
encore  expiré. 

Ainsi  cet  acte  extrajudiciaire  ne  produit  d'awî^é  eftftl  que 
de  prolonger  d'un  mois  Faction  en  désaveu,  c^iastAdife  que 
le  mari  où  ses  héritiers,  en  désavouant,  par  un  pareil  aôte,  le 
dernier  jour  du  délai,  ont  encore  uii  dk)î3  ^ur  fàîré  nommer 
un  tuteur  à  l'enfant  et  pour  former  leur  action. 

[843.]  Le  tuteur  doit  ôtïe  nommé  par  le  conseil  de  famille, 
composé  dans  la  forme  ordinaire.  Le  désaveu  du  mari  n'em- 
pêche pas  qu'on  n'y  doive  appeler  des  païens  de  sa  ligne, 
puisque  la  loi  ne  fait  aucurte  exception  pour  ce  cas  parlicu- 
îier,  et  que,  jusqu'à  là  preuve  du  cfontraire,  il  est  considéré, 
malgré  son  désaveu,  comme  le  père  de  l'enfant 

[844.]  H  faut  faire  une  dernière  observation  sur  l'action  en 
désaveu.  Si  elle  est  dirigée  contre  un  enfant  conçu  pendant 
le  mariage,  comme  la  présomption  de  paternité  est  à  son 
égard  dans  toute  sa  force,  il  a  en  sa  faveur  la  loi  ;  la  posses* 
sion  ne  peut  lui  être  ôtée  pendant  la  litispendence. 

Si  les  héritiers  du  mari  s'étaient  emparés  de  tout  ou  de 
partie  des  biens  de  la  succession,  l'action  en  désaveu  ne  pour* 
rait  les  dispenser  d'en  restituer  la  jouissance  &  Fenfbnt,  parce* 
que  la  provision  e6t  en  faveur  du  titre  de  la  possesèion. 

Si  l'action  était  dirigée  contre  un  enfant  né  pendant  le 
mariage,  mais  conçu  auparavant,  la  provision  pourrait  souf- 
Ërir  plus  de  difficulté,  parce  que  la  règle  pt^ter  k  est  ne  milite 
en  sa  faveur  que  sous  la  condition  qu'il  de  'sera  pas  désavoué. 
Lé  désaveu,  formé  en  temps  utile,  suffit  pour  en  écarter  l'ap* 
pUcation.  Il  suffît,  sans  autre  preuve,  de  fiaiire  voir  que  sa 
nai^nce  remonte  à  un  temps  antéiiéur  aq  mariage.    Oq 
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pourrait  dottjç  penser  d'abord  qu'il  ne  peut  prétendre  à  la 
proyisipn,  , 

CependaiU}  1^  ^ul  ^^it  de  sa  ^aaissance  le  constitue  en  pos- 
sessiop  prQYis(wre.de  légitimité.  Le  mari  lui^môiqie  ne  peut 
Vec^  dépouiller  qu'en  venant  contre  lui  par  voie  d'action,  et 
en  fai3ant  rendre  un  jugement  qui  le  déclare  illégitime..  Il 
semble,,  par  ce  motif,  que  pendant  la  litispendenoe  entre  lui 
et  les  héritiers  du  mari,  cet  enfant  doit  avoir  la  provision 
aussi  bien  que  l'enfant  conçu  pendant  le  mariage.  En  spp* 
posant  néann^oins  qu'ils  n'aient  pas  laissé  les  héritiers  acqué- 
rir la  possession  annale. 


226.  Si  le  désaveu  n'a 
pas  lieu  [tel  que  prescrit 
au  présent  chapitre]  Fen^ 
fânt  c(tki  aurait  pu  être  dé^ 
savoué  est  tenu  pour  légi- 
time. 


226.  If  the  disavov^ral 
do  not  take  place,  [as 
presoribed  in  th^  présent 
chapter,]  the  child  which 
mîght  hâve  been  disowned 
is  held  to  be  legitimate. 


V.  autorités  sous  articles  précédants. 
,  (Conséquence  CQntravio^  de  ce  chapitre.) 


227.  L'enfant  né  après 
le  trois  centième  jour  de 
la  dissolution  du  mariage 
est  tenu  pour  n'en  être 
pas  issu  et  est  illégitime. 


227.  Achildborn  ^ter 
the  three  hundreth  day 
from  the  dissolution  of  the 
marriage  is  held  not  to  be 
the  issue  thereof  and  is 
illegitimate. 


*  ^.  de  suis  et  kg.  hœred.  1      Non  solùm  antem  nalurales, 
Lib.iSy  fit.  16,  L  3,  §  11.  )  venimetiam  ad optivi.quoqiie ju- 
ra consanguinitatis  habebunt  cum  his,  qui  sunt  in  familia 
yel  în  uter,0j  vel  post  morlem  patris  nati. 
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*  2  FerrièrCy  Dict.  de  droite  )  Pour  qu'un  enfant  soit  légili- 
Vo.  naissajice,  p.  343.  >  me,  ce  n'est  pas  assez  qu'il  nais- 
se d'une  mère  dont  le  mariage  est  légitime  et  yalablement 
contracté,  il  faut  encore  qu'il  soit  né  dans  le  mariage  ;  et 
que  s'il  est  né  après,  le  posthurtie  naisse  dans  un  temps  qui 
le  fasse  présumer  être  du  défunt,  ce  qui  n'est  guères  proba- 
ble  lorsqu'il  vient  au  monde  dix  mois  après  que  le  mari  de 
sa  mère  est  décédé. 

Aussi  les  lois  Romaines  ont  décidé  que  celui  qui  est  né 
dix  mois  après  la  mort  du  mari  de  sa  mère,  n'était  pas  légi- 
time. Leg,  3,  §  penuU.  ff,  de  suis  et  îeg.  hœred.  et  cette  règle 
est  observée  en  France. 


*  12  Ouyot,  Y0.  namanee,  p.  A.  l     Quoiqu'il  a'y  ait  point  dô 

)  règle  absolument  certaine 
sur  le  terme  de  la  naissance  des  enfants  (parce  qu'où  n'est 
point  encore  parvenu  à  arracher  le  secret  de  la  nature  sur 
les  naissances  tardives  ou  prématurées),  cependant,  d'après 
l'expérience,  on  a  fixé  le  terme  ordinaire,  depuis  la  concep- 
tion jusqu'à  la  naissance,  à  neuf  mois.  Quant  aux  naissances 
prématurées,  il  faut  qu'elles  arrivent  dans  le  septième  mois  ; 
et  à  l'égard  de  celles  qui  sont  tardives,  elles  ne  doivent  point 
passer  le  dixième  mois. 

Nous  avons  adopté,  en  cette  partie,  les  lois  romaines,  qui 
décident  que  l'enfant  né  dix  mois  après  la  mort  du  mari  de 
sa  mère,  n'est  pas  légitime. 

*  4  Ferrière,  p.  711,  sur  art.  318.  Coût.  )  Quand  un  enfant 
de  PariSy  lit.  15,  Glose  3,  sec.  2,  §  1,  no.  22.  J  naît  après  la  mort 
d3  son  père,  on  regarde  le  temps  de  sa  mort,  et  celui  de  la 
naissance  du  posthume,  s'il  peut  être  son  fils,  s'il  naît  dans 
le  dixième  mois  a  morte  patriSy  il  est  réputé  légitime,  mais 
s'il  naît  dans  le  onzième  c'est  une  question,  car  la  Loi  3,  § 
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po$t  decem.  ff.  de  suis  et  legiL  hœred,  'post  deçem  menses  morlit 
natus  non  admittitur  adlegitimam  hsereditàtem. 

L'empereur  dans  la  novelle  39,  cap,  2,  déclare  non  légitime 
l'enfant  né  undecimo  mense  phrfecto  c'est-à-dire  dans  le  com- 
mencement du  douzième  mois  :  et  ne  décide  pas  là  question 
touchant  celui  qui  est  né  dans  le  onzième. 

AccuTse  sur  la  loi  Gallus.  in  princ.ff.  de  Uber.et  posf  A.  laquel- 
le semble  vouloir  que  Fenfant  soit  né  xians  le  diligme  mois 
sur  ces  mots  in  decem  mensibus  proarfmw,  dit,  ioto  tèmpore  potest 
ex  eo  nasci^  non  uUra^'nisi  forte  perpcmcos  dies  sécundum  quos- 
damphysicoSy  c'est-à-dire  selon  Jason,  le  premier  ou  le  séôond 
jour  du  onzième. 

Par  redit  de  l'empereur  Adrien,  l'enfant  est  déclaré  légi- 
time qui  naît  dans  le  onzième  mbis. 

Cujas  sur  la  novelle  39,  en  fait  mention,  «nais  tèi  èdit  ne 
ge  trouve  pas. 

Il  n'y  a  qu'Aulu  Gelle  qui  èii  parle  ainsi  in  îib.  3,  Noct.  Al 
ticar,  cap,  16,  quoniam  dècemvirî  in  dedmo  rriense  gignis  homi- 
nem  non  in  undecimo  scripsissent^  ied  diiwm  Adridhum  posteà 
causa  cognita  decrevisse  in  undecimo  ^que  mense  partum  edi 
posse  id  que  ipsum  hujus  rei  decrHivm  hJos  lêgirAu^in  hoc  dedre- 
io  Adrianus  se  statuere  dicit  requisitis  wtêrufn  pHilo^ophàrum  et 
medieorum  sententiis,  '  •  ^  " 

n  est  vrai  que  le  part  peut  être  reculé  piar  de»  causes  hatu- 
relles  et  physiques  qui  peuvent  être  inconnue»,  cependant  il 
serait  dangereux  d^admettre  cette  jurisprudence  comme  uii 
droit  certain,  vu  qu'il  n'y  a  aucune  riiison  a«éupé&  sur  la- 
quelle elle  puisse  être  fondée,  la  conduite  de  la  mère  peut 
servir  au  juge  à  se  déterminer.  . -i   • 

*  Lebrun^  Successions^  liv,  )      Il  est  constant  que  par  ranciert 

1,  ch.  4,  sec.  1,  No,  12.     J  droit,  «'est-à-dîre,  par  celuî  des 

Douze  Tables,  et  par  le  droit  du  Digeste,  l'enfaitt  rié  dans  lè 

onzième  mois  n'était  pas  légitime,  la  loi,  3  au  ^postdècemW^ 
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ff,  de  tvii  et  leg,  hxrecL  y  est  précise  ;  à  quoi  l'on  rapporta  un 
fragment  de  la  loi 'dee  Douze  Tabler  en  termes  à  peu  près 
sembl£^les. 

MaiS'  ausaiVon  peut  so^teoir  avec  beaucoup  de  vraisem- 
balance,  que  par  le  dernier  droit  le  pafl;  était  censé  légitime 
jusqu'au  onzième  mois  compleL  Car  la  novelle  39,  cJu,2,  ne 
se  détermine  à  jugejr  en  une  espèce  particuUèFe,  que  l'enfant 
n'apparlmijtit  pas  au  wari,  que  par  cette  circonstance  qu'il 
était  venu  au  monde  passé  le  onzième  mois,  où  l'on  voit  que 
l'Empereur  a.sig^ifié  qu'un  part  qui  ne  serait  pas  arrivé 
passé  le  onzième  inois,  aurait  été  réputé  des  œuvres  du  pre- 
mier mari. 


*  17  Merlin^  Yo.  liffitimité^)  Des  enfwts  nésaprès  la  dis- 
&«.  /j;  §  ///,  p.  439.  )  solution  du  maria^.— Pour  dé- 
cider si  un  enfant  est  légitime  ou  bâtard,  il  faut  examiner  si 
saconceptioi;^  peut  8^  référer  4  un. temps  antérieur  à  cette  épo- 
que, oufii  Poa  ne  peut  lui  assigner  qu'une  date  postérieure. 
Dans lepremiec  cas,  on  doit  le  regarder  comme  légitime  ;  et 
dans  le  secoxid^.  comme  bâtard. 

kLf  Ihidf  p;  410^  Le^iiode  Civil  n'a  pas  cru  devoii'  établir 
sur  cette  oaftttète  un0  règle  précise  ;  il  s'est  borné  à  dire, 
art.  315,  que  ^^  la  légitimité  de  l'enfant  né  300  jours  après  la 
dis90lutiûn  da  mariagie,  pourra  ^tre  contestée.  " 
'  BeibasqueQs  la  manière  dont  cet  aritide  a  été  e;spliqué  par 
H  Duireyrier,  dans  son  rapport  du  2  germinal  ao  11  : 

^^  Les*  BaîflsaQMs  tardives  n^.exigent  aucune  disposition 
eonditiomidle*  Il«âl<âair>que  la  légitimité  d'un  enfant  pour- 
ra être  contestée  s'il  naît  dans  le  onsième  mois  après  la  dis- 
solution du  mariage,  oupourani^ux  dire,  au  moins  trois  cènto 
jours,  ai^rès  le  mariage  dissousi,  p^rcequ'alors  il  ne  peut  plus 
placer  daps-le  mariage  ni^sa  conception,  ni  par  consôqueni'Ia 
présomption  légale  de  sa  ^gitimité. 

^'PomquoirQ'e&t-U  pas  de  droit  illégitime^  et  mis  au  nombre 
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des  enfans  naturels  ?  Parce^ue  toiit<  iiiMrèt  parUcitlier  ne 
peut  être  combattu  que  par  un  intérôtl  oontoâdDfe.  Làvloi  n'ôst 
point  appelée  à  réformer,  ce  qu'elle  ignore  v^t  si  ^l'é^U  de 
Tenfant  n'est  point  attaqué^  ijL.xe&te  à,  Tadbn.du.  sUence  .qjuiû 
personne  n'est  mtécessé  i  rompre  ;  paroeque-d'aiUeurf ,  daiç»^ 
le  cas  de  la  dissolution  d'un  mariage  par  le  divorce,  le  mari 
qui  seul  aurait,  le  droit  de  désaveu,  peut  n'avçir  ni  motif.ni 
volonté  de  l'exercer  j  et  il  doit  être,  s,'il  l'^exercè,  souflais  àl'o- 
Wigation  d'élpigner  de  lui  toute  preuve  de.lapateraitédeEen- 
fant  qu'il  désavoue.  " 

Voici  une  espèce  qui  s'est  présentée  là-dessus  a  la  Cour 
d^appel  de  Grenoble, 

François  Chapelet  épousa  ep.  prQtïilferes  noces  'P^rnette 
Gentru  ;  ce  mariage  dura  environ  Vio^l  aris,  sanfe  avbtr  don- 
né le  jour  a  aucun  enfant. 

Le  25  juillet  1806,  Chapelet  contracta  un  second  liiarlàgé 
avec  Catherine  Bérard.  Il  lui  fit  donation,  à  ^tre  irrévoca- 
ble, dans  le  cas  où  elle  le  survivrait  dé  l'usùfl^tf  de  la  ntoî- 
tié  de  ses  biens.  Six  mois  après,  Chapelet  ïdt  ^atteint  d^aîle 
pleurésie  ;  sa  maladie  dura  environ  huit  Jours;  Il  décéda' le 
20  Jaoavier  1807,  à  une  heure  du  àiatin.  >v     > 

Le  26  Février  1807,  il  fut  fait  un  inveùtaire  dé^sa  «U(io«s- 
sioo,  en  présence  de  toute  sa  famille,  Catherine  Bésatd  yà&- 
Clara  qu'eUe  tf  était  pas  bien  assurii^  m  ce  tncm^M^  de  sa  gto^ 
sesse. 

Le  3  Décembre  1807,  Catherine  Béràrd  ^acôeucha  d^tine 
fille  posthume,  appelée  Rosalie.  L'enfanc  ne  fut  prédehté  à 
l'officier  de  l'état  civil  qxie  le  donese  dU  -méib»  ^nbiois.  Dm^ 
son  aùte  de  naissance,  Rosalte  nie  toX  point'  ■  ^^xUfiéèi  '  i^  fUle 
légitime^  mais  seulement  àê  fUte  isttMs  ti^^Oahèriiiii^Bêra/rUy 
vett^e  de  François  Chapelet.  ' 

Bientôt  aptes  la  naissance  de  Rx^a^Ue,  lès  fthtes  dt  sè^t^ 
de  François  Chapelet,  ses  héritiers  de  droit,  ce^n^idéfaIit  cet 
enfam  comme  étranger  à  leur  faarilte^  se  ^mirent  le»'  {^essès^ 
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sion  des  biens  du  défunt  et  se  hâtèrent  d^  faire  nommer  un 
tuteur  ad  Aoci.  Fenfank 

Le  H  Janvier  1808,  ils  assignèrent  la  veuve  Chapelet,  et  le 
tuteur  ;  ils  prirent  des  conclusions  tendantes  à  ce  que  Rosalie 
Bft'ard  fut  déclarée  n'être  pas  flUe  légitime  de  François  Cha- 
pelet. 

Le  11  Mai  1808  jugement  du  tribunal  de  Chambéry,  qui 
déclare  Rosalie  fille  issue  du  mariage  de  François  Chapelet  avec 
Catherine  Bérardy  et  ordonne  la  rectification  de  son  acte  de 
naissance. 

La  cause  portée  devant  la  Cour  de  Grenoble,  et  plailéeen 
audience  solennelle,  les  deux  chambres  réunies  au  nombre  de 
seize  juges,  il  y  intervient,  le  20  Mars  1809,  un  arrêt  de  par- 
tage,  portant  que,  pour  le  vider,  trois  autres  magistrats  seront 
appelés. 

La  cause  est  en  conséquence  plaidée  de  nouveau,  et  les  dé- 
fenseurs développent,  d'une  manière  lumineuse,  les  moyens 
respectifs  de  leurs  parties. 

M«  Burdet,  avocat  des  héritiers  Chapelet,  soutient  que  Part. 
315  du  Code  Civily  en  statuant  que  la  légitimité  de  Penfant  fié  300 
jom't  aprit  la.  dissolution  du  mariage  pourra  être  contestée^  a  fixé 
à  dix  moU  le  terme  fatal  des  naissances  tardives  ;  de  sorte  que, 
pour  faire  déclarer  l'enfant  illégitime,  il  suffit  que  l'exception 
d'illégitimité  soit  proposée  par  ceux  qui  ont  intérêt  à  lui  con- 
tester son  état  //  ajûute  que  c'est  là  le  véritable  esprit  de  cette 
loi^  et  la  seule  interprétation  qu'on  puisse  lui  donner,  soit  en 
rapprochant  l'art  312  de  l'art  315,  soit  en  se  pénétrant  de  l'in- 
tention des  lêgislateujrs  qui,  lors  de  la  discussion  de  cette  loi 
au  Conseil  d'État,  reùonnurent  la  nécessité  d'établir  une  règle  géné- 
rale sur  les  naissances  précoces  et  tardives,  et  de  fixer  le  tennt 
avant  et  après  Uquel  VenfOint  pouvait  être  déclaré  ne  pas  apparie 
nir  au  mflriage^ 

Les  héritiers  Chapelet  articulent,  d'ailleurs,  contre  Gathe- 
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rine  Bérapd,  divers  faits  gravés  d'inconduite  dont  ils  deman- 
dent subsidiairemeût  à  faire  la  preuve. 

De  BOii  côté,  le  tuleur  conclut  fiubdidiairement  à  ce  qu'il 
soil  admis  à  prouver  que  Gatiiertne  Bérard  a  éprouvé,  vers- 
la  fin  du  neuvième  et  au  milieu  du  diiriëme  moià  de  sa  grosses^ 
se,  les  douleurs  qui  précèdent  raccoiichemeot,  symtômes 
ordinaires  des  naissances  tardives  ;  que,  depuis  le  décès  de 
son  mari,  elle  a  été  dans  un  état  halntuel  de  maladie,  augmeB« 
tée  par  ses  chagrins  et  lesmauvais  procédés  des  héritiers  Cha- 
pelet; qu'elle  a  toujours  joui  d'une  bonne  réputation  ^  et  que, 
devant  les  premiers  juges,  ses  adversaires  n'ont  osé  articu- 
ler contre  elle  aucun  fait  d'inconduile. 

Le  12  Avril  1809,  aiTÔt  par  lequel,  conformément  aux  con 
clusion  de  Bérenger,  juge  auditeur,  portant  la  parole  pour 
le  ministère  public  :  ' 

'*  Vu  l'art.  315  du  Gode  CivU  ;    ' 

"  Considèrent  qu'il  résulte  de  cet  article,  que  le  légtsiatevr  a 
fixé  d  ZOO  jov/rs  le  terme  fatal:  des  naissances  tardives,  et  des 
gestations  les  plus  prolongées  ;  que,  ù  la  loi  ne  déclare  pas,  de 
droit,  illégitime  l'enfant  lié  300  jours  après  la  dissolution  du 
mariage,  et  se  borne  à  dire  que  sa  légitimité  pourra 
être  contestée,  on  ne  doit  en  conclure  autre  chose,  sinon 
qu'elle  exige,  pour  le  faire  déclarer  tel,  que  l'exception  d'illé- 
gitimité soit  proposée  par  ceux  qui  ont  intérêt  de  lui  contes- 
ter son  état,  par  la  raison  qup  tout  intérêt  partictUier  doit  être 
combattu  par  un  intérêt  contraire  :  qu^  la  loi  n^ est  point  appelée 
à  réformer  ce  qu'elle  ignore  ;  et  qu'enfin,  si  Pétat  de  Penfant  n'est 
point  attaqué,  il  reste  à  F  abri  du  silence  que  personne  n'est-  inté- 
ressé à  rompre. 

Considérant  que,  si  l'art.  315,  pris  isolément  peut  présenter 
quelques  doutes^  ils  se  dissipent  bientôt  par  l'esprit  de  cette 
loi,  qui  se  manifeste  plus  clairement  dans  les  arts.  228  et  296 
du  même  Code,  portant  que  la  veuve  et  la  {emme  divorcée 
ne  peuvent  se  remarier  que  dâ  mois  après  la  dissolution  du 
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mariage  ;  ceqili  piiiare  qoe  U  loi,  toujours  atténtv^e  à  ne 
point  confondre  les  fasutUes,  a  iQxé  àiSOOjours  letérmeJe 
plias  retarda  deegrittâe&aee  ;  que  Tesprijt  de  cette  loi  est  eaoore 
oonixXDé  pair  ^airiSlS,  qni  di^ose  que  le  mari  pourra  dé- 
saiDeiêer  Rm^rUy  â'ilpv^Me^  ^^  pendwU  dw  "mois  avant  la 
naissance. de.Miitnpmt^  il  s'est  trouvé. dans  UimpossiMlité 
de  ce-liabitër  ;âT!eie  0a  fempie  ;  itju'ainsi,  la  loi  faisant  dépendre 
don&ispcasyrillégitîmité  dèl'enfiant  du  simple  désaveu  du 
Œtaorl^  alla  charge  de  projaver  l'impossibilité  dé  sa  co4iabîta. 
tion  B»ec  saifemme  pendant  les  dix  mois  qui  ont  précédé  la 
naissance- de  Tenfaat,  il  en  ifésulto  évidemment  que  l'ospace 
de  dix  mois  est  le  terme  fatal  fixé  par  la  loi  aux  naissances 
taordvveB; 

*^<îon8Kiéiranï  que  Tart.  315,  en  donnant  aux  hiéritiers  du 
mari  le  droit  de  contester  la  légitimité  de  l'enfant  né  300  jours 
après  la  dissolution  du  mariage,  a  voulu  faire  produire  à  cette 
contesta^n  le  m^me  effet  qu'au  sin^ple  désaveu  du  père, 
dane  le  cas  prévu  par  l'art  312  ;  que  ces  deux  mots  désaveu 
et  çomestaSomAoivéoï  êlùè  pris  dans  le  même  sens  et  pro- 
duire le  même'  effet,  puisque,  dans  les  cas  prévus  par  les  arts. 
3i7  et  9I8,  la  lotaJËBimâe  ces^deux  mots  l'un  à  l'autre,  et  leur 
attribue  iee  même  oésnltats,  la  même  efficacité  ; 

**  Considéranl;  que  lé  législateur  ayant  déjà  donné  une  exten- 
sion légale  de=  trente  jours  au:  terme  de  .neuf  mois,  qui  est  le 
plus  généralement  observé  dans  l'ordre  naturel,  étendre 
encore,  ce  terme  «n-Aelà  de  300  jours,  ce  serait  tout  à  la  fois 
relâcher  les  liens  de  la  morale,  troubler  le  repos  des  fatfiilles, 
introduire  une  latitude  qui  n'aurait  plus  de  bornes,  et  rame- 
ner un  arbitraire  que  les  lois  nouvelles  ont  eu  pour  objet  de 
prévenir; 

**  Considérant  qu'en  admettant  même  que  l'art  315  n'est 
pas  tellement  décisif  qu'il  ne  pût  se  rencontrer  des  circons- 
tances extraordinaires  où  l'enfant,  quoique  né  300  jours  après 
la  dissolution  du  mariage,  devrait  être  déclaré  légitime,  au 
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moins  est  il  certain  qu'il  résnlte  dô  cet  article  une  présomp- 
tion légale  ïillêgltiniité'  contre  Vetïfànt,  et  q'ûll  faudtalt^ 
dans  ce  cas,  articuler  des  faits  asseï  ^taves  et  boï^clijants, 
pour  écarter  la  présomption  résultante  de  la  îol  ;  (jue  ces  cir- 
constances extraordinaires,  et  qui  ne  peuvent  être  que  lîrès- 
rares,  ne  se  rencontrent  point  dans  la  cause,  ni  dans  les  faits 
que  le  tuteur  demande  à. prouver  ; 

"  Considérant  enfin,  que  Rosalie  :fiérstrd^  née  V31 8' jours 
après  le  décès  de  François  Chapelet,  ne  peut  j^lus  placer  dans 
le  mariage,  ni  sa  couception,  ni  par  conséquent  la  présomp- 
tion légale  de  èa  légitimité  ;  •  '  • 

"  La  Cour,  les  chambres  réunies  en  audience  solennelle, 
vidant  le  partage  porté  par  son  arrôt  du  20  Mars  dernier, 
met  Tappellation  et  dont  est  ajppel  au  néant  ;  et  par  nouveau 
jugement,  sans  s'arrêter  aux  fins  et  couclusious  tant  princi- 
pales que  subsidiaires  de  Catherine  Bérard  et  du  tuteur,  dé- 
clare Rosalie  Bérard  non-admissible  âf  prendre  la  qualité  de 
fille  de  François  Chapelet,  et  à  réclamer  sa  succession  ;  main- 
tient en  conséquence  les  co-héritiers  Chapelet  eu  la  j^ïropriété 
et  joiiissaice  delà  dite  succession,  sauf  à.Catherînef  Bérard  à  se 
prévaloir  de  ses  droits  dotaux  ef  des  libéralités  à  èÛe  faîtes  par 
son  mari,  tous  dépens  coinpensés.  ** 


*  2  Favard  de  Langlade^)  [Art.  315.J  Lalégitimité,derren- 
confér.y  sw-Tart.  315,  p.  273-  )  faut  né  trois  cenits  jpur^  après  la 
dissolution  du  maria^«  pourra  être   contesté^.. 

Rédaction  communiquée  au  Tribipiat, 

Nota» — Elle  était  conforme  à  celle  du  code. 
^  Observations  du  Tribunat: — ^De  la  manière  dont  cet  article 
est  rédigé,  il  semblerait  que  si  la  légitimité  de  l'enfant,  né 
douze  mois,  par  exemplb,  après  la  dissolution  du  mariage 
n'était  point  contestée,  il  devrait  être  regardé  comme  légitime  : 
ce  ne  peut  être  Tinteution  de  la  loi.  On  a  pensé  que  L'article 
devait  être  conçu  dans  des  termes  plus  précis  et  plus  positifs, 
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et  qu'au  lieu  de  laisser  la  faculté  de  contester  ou  de  ne  pas 
contester  la  légitimité  dç  l^enfant,  né  trois  cents  jours  après 
la  dissolution  du  mariage,  quelque  laps  de  temps  qui  se  fût 
écoulé  depuis,  il  fallait  en  ajoutant  un  jour  de  plus  à  ce  ter- 
me, fixer  r^poque  fatale  d'une  fin  de  non-recevoir  insurmon- 
table. .'  .  , 
La  section-adopté  une  nouvelle  rédaction  ainsi  conçue  : 
"  La  J^i  ne  reconnaît  pas  la.légitimité  de  Tenfant  né  trois 
cents  un  jour  après  la  dissolution  du  mariage.  ** 


"^1  MalleviUe,  p.  280,  )  La  loi  3,  §  .  U  et  12.  ff.  de  ^uU  et  legiu 
281^  5vr  arU  315.  J  dit  d'après  l'autorité  d'Hypocrate,  Jux- 
ta  av^toritatfff^  doctissimi  viri  Hypocratis^  que  l'enfant  n'est 
viable  et  parfait.que  lorsqu'il  naît  au  septième  mois,  ou  182 
jours  après  la  conception  ;  et  (^a'il  n'appartient  pas  au  mari, 
lorsqu'il  vient  agrès  le  dixième  npiois  depuis  la  dissolution  da 
mariage.  0^  nq  voit  pas  trop  pourquoi,  jdans  le  premier  cas, 
on  s'est  ^carté  de  la  disposition  de  la  loi  qui  était  aussi  suivie 
dans  la  jurisprudence. 

Ou  avait  proposé  de  ne  déclarer  l'enfant  viable  qpie  lors 
qu'il  aurait  survécu  (iix  jours  à  sa  naissance  ;  mais  la  difficul- 
té d'établir  des  règles  sûres  et  uniformes  dans  cette  matière, 
a  forcé  de  s'en  remettre  à  la  décision  des  gens  de  l'art. 

Il  fa\it  observer  que  la  loi  ne  se  sert  dans  tous  ces  articles 
que  au  terme.pourra,  et  qu'elle  né  prononce  pas  absolument 
l'illégitimité  de  Tenfailt  né 'avant  ^  le  cent  quatre- vingtième 
jour  du  mariage,  ou  plus  de  trois  cents  jours  après  sa  disse 
lution.  Aussi  M.  Bigot  dit-il  au  Corps  Législatif,  que  la  pré- 
somption qui  résulte  de  la  naissance  tardive  ne  sera  décisive 
contre  l'enfant  qu'autant  qu'elle  ne  sera  pas  afifaiblie  par  d'au- 
tres circonstances.  Cependant,  je  crois  que  des  juges  se  dé- 
termineraient difficilement  à  légitimer  un  enfant  né  après  le 
dixième  mois  depuis  la  mort  du  mari  ;  on  a  certainement, 
par  la  fixation  des  délais,  laissé  assez  de  marge  aux  femmes. 
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DÈS  vtasxpnsâ  db  la  filiation 

t>B0  mïFXNd  LéGITlMÏS. 

228.  La  filiation  des  en- 
tans  légitimes  se  prouve 
par  les  actes  de  naissance 
inscrits  sur  le  registre  de 
Vétat  civil, 


OP  THB  EVIDENCE  OF    THE  FILIA- 
TION   OF  LEOITIMATE    CHILDRBN. 

228.  The  filiation  ofle- 
gitimate  children  îs  pro- 
ved  by  the  acts  of  birth 
inscribed  in  the  registers 
of  civil  status. 


*  ff.  de  prebationUms^  1      Circa  eum  qui  se  ex  liberlinitate 
Lib.  22,  Tit.  3^  1. 14.  J  ingenuum  dicat,  référendum  est,  quia 

actoris  partibus  fungatur.  Et,  si  guidem  in  possesionem  li- 
bertinitatis  fuit,  sine  dubio  ipsum  oportebit  ingenuitatis  cau- 
sam  agere,.  docereque  se  iDgenuuin  esse.  Bin  verô  in  posses- 
sione  ingenuitatis  sit,  et  libertin  us  esse  dicatur  (scilicet  ejus 
qui  ei  controversiam  movet)  hoc  probare  débet,  qui  eum  di- 
cit  libertum  suum.  Quid  enim  interest,  servum  suum  quis, . 
an  libertum  contendat  ?  Si  quis  autem  fiducia  ingenuitatis 
sus  ultro  in  se  suscipiat  probationes,  ad  hoc  ut  sententia^ 
ferat  pro  Ingenuitate  facientem  (hoc  est,  ingenuum  se  esse  ut 
pronuntielur),  an  obtemperari  ei  debeat,  tractari  potest  î  Et 
non  ab  re  esse  opiner,  morem  ei  geri  probandi  se  ingenuum, 
et  sententiam  secundùm  se  dandam  :  cùm  nulla  captio  inter- 
cédât juris. 

*  Cod.  de  probatîonibm^  )      Vis  ejus,  qui  se  dômînum  con* 
Lib.  4,  Tit.  19,  i..15.     ]  tendit,  adimponendum  onuspro- 

bationis  serVo  minime  prodest.  Ciim  igilur  aùfugisse  te  de 
domo  Severi profltearis,  verùm  nec  ab  illo  juslo  initiô,  sed  per 
violentiam  adseveras  te  esse  detentum  :  inquîsito  priùs,  an 
in  possessione  libertatis  sine  dolo  malo  constitutus  sis  :  tune 
etiam  onus  probaiionis  quis  debeat  subire,  per  liujusmodi 
eyentum  declarabitur. 

25 
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^  S.  a  B.C^  )  Dans  tous  les  oas  où  tes  registres  d^und  t>â- 
cft.  W^  §  43.  )  Tok^Oj  église  prat^iafl^  p.v  ?!(yigD^s%^n  iie 
peuvent  se  trouver,  ou  qu'il  n'en  a  pas  été  te»u,  iric»  à«ps  ce 
présÉtçt^jçte  n'empêchera  .de  faire  la.pre^ye  4e^  ^apj^mes, 
nj^ailag^s  et  sépultures,  tant  par  ^é^axcôns.  qjue  ppp  p^ers  jo:j 
rcgi$Jpes  de  famille,  ou  auftre^  mQjen3  p^rin^s^jw  la  iq^,  rér 
çervaat  à  la  partie  adverse  le  droit  de  f.^cuaer  q'u  fé)Cute? 
telle  preuve  ;  pourvu  toujours,  que  si  une  pefspjyio  fai| 
sciemment  et  volontairement  un  faux  serment  touchant  au- 
cune des  matières  susdites,  et  en  est  légalement  convaincue, 
eiie  sepç^  paçsible  des  peines  infligées  Rur  un  statut,  puisaé»  dans 
l^  cinqi^ijàme  année  du  r^gi^e  de  la  te\n^  i  Eli^abeth^'  pom  la 
pian^ion  du  parjure  volontairçt    (3S  (1,3,  c.  4^.8*13.) 


*  ^  TV  319     \      ^^  filiation  des  enfans  légitimes  se  prouve 
'^  -'^  )  par  les  actes  de  naissance  inscrits  sur  le  re- 

gistre de  Fétat  civil. 

229.  A  défaut  de  ce  ti-  '229..  In  defaalt  çf  such 
tre,  la  possession  constan-  act,  theupîuterrupted  pos- 
té de  l'état  d*enfant  légî-  session  of  the  status  of  à 
titne  suffit.  légitimât^  child-  is  sufïi- 

cient. 


*  Cod.  de  nupiiiSy  Lih.  5,  )      Si  vieinis  vel  aliis  scientibus  uxo- 
Tit.  4^  L  9..  )  rem  li)[)erc^ruim  procrcajidoi;um  e^Ur 

sa  demi  h^buisti,  et  ex  eo  naatrin^onio  fl^ia  susfejpta  cçt  : 
quaijiyis  nçqu.e  nuptiale^  t^bulae,  neque  ad  n^tam  lUiam  per- 
tinentes factœ  sunt  :  non  ideo  minus  yprltaS'm^tpWDi^^ulj 
susceptse  filiae,  suam  habet  potestatem; 


1^  iïïAguesseau^     }      Ces  actes  (Extraits  liuiptiBlfiires)  sont  lu 
47tf.p/aî(/.,;?.  27t.  )  grande,  presque  l'unique  preuve   que 
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Vqn  puisse  avçjir  de  Tétat  dçs  hommes.  Qu'oi?i  renverse  celte 
jffe^u'^ççp.  \Q^s  les  fon^emeus  de  la  société  civile  sont  éhranlés  ; 
il  iji'yi  ^  plus  rijea  de  certain  p^rmi  les  citoyens  si  Ton  retran- 
çUç,  cet  argument.  Qu'on  dise  tant  que  Ton  voudra,  que  ce 
prip^ipç  jçslj  doUjteux,  que  rien  n'est  plus  facile  à  ?^Uérer,  à 
çlissiynul^r,  à  changer  même  que  le  contenu  d'un  extrait  bap 
tiî^taiir^  j  tp\it^3  c§s  réflexions  sont  justes,  mais  quelque  dou- 
teux, ^fie  puisj^e  être  cette  preuve,  tout  sera  encore  plup  dou- 
teux, si  on  ne  l'admet  pas,  si  on  la  rejette  sans  des  preiivei 
CQuyaipca^ntes  de  fausseté. 

M  ^   272      I     ^^^^  '^^*  ^^^  docteurs  tiennent  égale- 

*      )  ment,  que  pourvu  qu'il  soit  constant  d'ail- 

l^Uf^,  q^e  l^s  enfants  doivent  véritablement  la  naissance  à 

ceux  gui  aot  contracté  dans  la  suite  un  mariage  légitime,  ils 

%0J^V  tpujouFf  légitimés. 

Id   V  273       l     ^^^  ^^^"^  paternels  sont  des  présomp- 
)  tiona  très-fortes  de  la  filiation.    Tractatu 
cognûscitur  (iliàti(K 

Lebrun^  SuccessionSy  H^)  La  possession  d'état  e5t  d'un 
ch.  4.  Sec.  2^  §  8,  p.43.  )  très-grand  poids  en  ces  matières 
et  ro;i  sp  dispense  difiRcilement  de  reconnaître  pour  légitime 
un  fils  qui  est  né  d'un  père  et  d'une  mère  qui  ont  toujours 
passé  pour  marii  et  femme,  et  qu'ils  ont  toujours  aussi  recon- 
nu pour  leur  fils  légitime,  je  ne  dis  pas  seulement  dans  le 
droit  ^uiya,nt  Ja  loi  fifium  6  ff.  de  his  qui  sunt  sut  vel  alieniju* 
ris  y  pi  la  glose  sur  la  loi  Tuix^  ff,  solut.  matrim,  et  l'authenti- 
que Liçety  quid  mod,  natur.  eff.  leg.  §  llcet  :  mais  je  dis  dans  la 
rigueur  à^e  nos  règle?,  qui  empêche  que  Ton  ne  présume  les 
mariages.  En  efTèt;  l'on  n'a  pas  toujours  été  trop  exact  à  fai- 
re écrii:e  ds^ns  les  registres  des  paroisses  la  preuve  des  ma- 
riages. On  a  vu  plusieurs  paroisses,  môme  dans  cette  ville 
de  Paris,  dont  les  registres  de  niariage  étaient  perdus  ;  cela 
a  ét$  encpj»e  plus  fi-équent  dans  les  provinces,  où  plusieui:s  se 
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contentaient  de  prendre  des  certificats  de  mariage,  sans  en 
laisser  aucun  monument  dans  les  registres  :  plusieurs  qui 
avaient  pris  cette  précaution  de  faire  inscrire  Tacte  de  la  cé- 
lébration de  leur  mariage  dans  les  registres  ont  trouvé  que 
dans  la  suite  ils  avaient  été  déchirés.  Au  milieu  de  cela  la 
possession  d'un  mariage  légitime  a  déterminé  les  juges  ;  on 
a  considéré  que  le  droit  naturel  faisait  présumer  les  enfans 
légitimes,  et  que  les  lois  étant  survenues  ,  qui  demandent 
des  cérémonies  pour  les  mariages,  Ton  présume  tout  ensem- 
ble ce  qui  est  du  droit  naturel  et  du  droit  positif,  lorsque 
d'un  côté  ne  trouvant  point  d'actes  de  célébration  de  m^uia- 
ge,  béni  par  la  naissance  de  quelques  enfans,  Ton  conclut 
pour  leur  état.  Le  mariage  légitime  a  ses  marques  et  se^ca* 
ractères  extérieurs,  le  vice  du  concubinage  a  les  siens  :  le  pu- 
blic ne  se  trompe  pas  longtemps  sur  une  habitude  qui  n'est 
pas  dans  l'ordre.  L'on  a  vu  juger  quelque  chose  de  sembla- 
ble au  profit  de  la  veuve  de  Me.  Doûin,  procureur  en  la  Cour, 
à  qui  il  manquait  un  extrait  de  mariage,  mais  qui  était  en 
possession  de  son  état  depuis  quarante  huit  ans. 

La  déclaration  du  père  et  de  la  mère,  quand  ils  disent 
qu'ils  ont  eu  un  fils  de  leur  mariage,  fait  aussi  beaucoup 
pour  l'état  de  l'enfant.  Menoch.  Lib,  6,  prœs.  54,  n.  32,  et  cela 
principalement,  quand  elle  est  faite  exprès  et  par  des  actes 
authentiques,  comme  des  actes  de  baptême.  Cependant  nous 
avons  vu  juger  au  Palais  contre  l'état  des  Monglat,  qui 
étaient  baptisés  comme  enfans  de  Jean  Monglat  et  de  Louise 
Florentin,  sa  femme  ;  mais  le  père  n'avait  pas  signé  les  bap- 
tistaires.  Que  si  un  père  avait  souscrit  un  extrait  baptistaire 
ainsi  conçu  je  ne  ferais  aucune  difliculté  de  juger  l'état  ;  et 
comme  Tite-Live  ayant  à  justifier  qu'un  nommé  Cornélius 
Cossus  avait  été  consul  dit  qu'il  n'en  peut  rapporter  de  meil- 
leure preuve  qu'un  certain  trophée  qui  s'était  trouvé  dans  un 
temple,  où  il  avait  écrit  ces  mots  Cornélius  Cossus^  Consuly  n'é- 
tant pas  à  présumer  qu'un  homme  eAt  été  assez  hardi  pour 
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s'attribuer  ainsi  un  faux  titre  et  une  fausse  qualité  en  pré- 
sence de  Jupiter  et  de  Romulus  qui  auraient  été  des  témoins 
le  son  parjure.  On  peut  dire  qu'un  père  qui  souscrit  sur  les 
registres  d'une  église,  que  l'enfant  qui  a  été  baptisé  est  son 
(ils,  et  d'une  telle  sa  femme,  fait  une  preuve  convaincante  de 
l'état  de  son  fils,  non-seulament  contre  un  donataire  du  droit 
de  bâtardise,  mais  contre  des  héritiers  collatéraux.  De  plus, 
le  traitement  paternel  et  certaines  grâces  qui  ne  se  font  qu'à 
des  enfants  légitimes,  comme  de  marier  un  fils  pour  son 
principal  héritier,  ou  de  l'instituer  par  testament,  sont  encore 
de  fprtes  présomptions  pour  l'état  de  l'enfant. 

La  charge  de  justifier  l'état  appartient  à  celui  qui  va  con- 
tre la  possession,  /.  circa  eum  14,  ff,  de  probcU.  et  prœsump. 


*  4  Pandectes  Frs,^  )      L'acte  de  naissance,  comme  le  dit  M. 

p,  197  et  suiv,  )  d'Aguesseau,  est  toujours  la  plus  forte 
preuve  de  la  filiation.  Il  ne  peut  y  avoir  de  doute  quand  il 
est  rapporté.  Il  y  en  a  toujours  beaucoup  au  contraire,  lors- 
qu'il ne  Test  pas,  ou  qu'il  ne  s'accorde  pas  avec  la  prétention 
de  celui  qui  réclame  l'état  d'enfant  légitime. 

Par  qui  cette  preuve  doit-elle  être  administrée? 

Cette  question,  comme  toutes  les  autres,  se  décide  par  le 
principe,  que  c'est  au  demandeur  à  faire  la  preuve,  acton  in- 
cumbit  onus  probandL 

Si  un  individu  vient  se  présenter  comme  enfant  légitime, 
et  réclamer,  en  cette  qualité,  un  droit  quelconque,  c^est  à  lui 
à  justifier  sa  qualité,  et,  par  conséquent,  à  rapporter  les  preu- 
ves de  sa  légitimité. 

Lorsqu'au  contraire  on  attaque  l'état  de  quelqu'un  qui  en 
est  en  possession,  il  n'a  rien  à  prouver.  C'est  à  celui  qui  con- 
teste l'état  dont  le  défendeur  jouit,  à  établir  que  la  possession 
esLmal  fondée. 

Quant  aux  personnes  qui  ont  qualité,  pour  soutenir  ou  con- 
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téslôr  là  légitimité  d'un  enfant,  il  fkut  se  régler  par  Tintérôt 
que  les  parties  peuvent  avoir  à  cette  question. 

Il  n'y  a  pas  que  les  père  et  mérej  ou  ktirs  hérîtfcrà 
qui  aîéiit  ce  droit,  f l  appartient  aussi  même  à  des  fittangers  ; 
et  Ton  volt  souvent  des  questions  d*état  s'élever  incidemment 
entre  d'autres  personnes  que  les  parens.  Un  créancier,  par 
exemple,  peut  soutenir  la  légitimité  de  son  débiteur,  pour  le 
faire  admettre  à  recueillir  une  succession  dont  11  serait  écarté 
s'il  n'était  pas  légitime.  De  même  une  seconde  femme  pfeut 
conteste^  la  légitimité  d*un  enfant  du  premier  mafriage,  aûn 
d'étendre  l'usufruit  auquel  elle  a  droit  par  èon  douairev  II 
n*ôst  pas  ràTe  de  V6ir  proposer,  en  justice,  la  ijuéStîOû  d'état 
par  forme  d'exception. 

Les  questions  d'état  sont  toujours  préjudicielles.  Elles  doi" 
vent  être  jugées  préalablement,  et  avant  de  passer  à  l'examen 
du  fond. 

Ali  reste,  soit  pour  contester,  soit  pdur  défeudre  Télat  d'un 
enfant,  il  faut  avoir  un  intérêt  actuel  et  ouvert.  Celui  qui 
n'a  qu'un  intérêt  futur,  ou  éventuel,  es!  non-recevable,  (Arrêt 
du  7  Mars  1735,  Jpurn.  des  Audienc.) 


♦  3  Duranton,  p.  128.  j  ,  ^'^  P^"^  f  ^^"^  «^e«8é  de  faire  la 
)  déclaration  de  naissance  d'unenlant. 
Celle  qui  a  été  faite  a  pu,  au  mépris  de  la  loi,  être  inscrite 
sur  une  feuille  volante,  qui  est  même  perdue  ou  égarée.  Il 
e8t-{K)B8ible  aussi,  que  par  suite  d'une  invasion,  de  troubles 
civils  ou  d'une  contagion,  il  n'ait  pas  été  tenu  de  registres, 
ou  que,  par  l'effet  de  quelque  accident,  ceux  qui  ont  existé 
soient  perdus,  ou  enfin  qu'un  acte  de  naissance  ait  été  sup- 
primé par  fraude  :  dans  tous  ces  cas,  l'enfant  privé  de  titre  ne 
sera  néanmoins  pas  dépouillé  de  son  état  ;  il  pourra,  si  on  le 
lui  conteste,  le  prouver  par  la  possession  dans  laquelle  il  a  té* 
eu. — ^^  A  défaut  de  ce  titre,  dit  P article  320,  la  possession  cons- 
tante de  l'état  d'enfant  légitime  suffit." 
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Ainsi  reafanlii'est  pas  obligé  de  produiro  on  ad^e  de  n4i«- 
sanceàTappiii  de  sa  possesàidn  d'état.  ,       ;     . 

fkAe,  Periisitiï  longtemps  cette  disposition  n'a  été  qu'une 
doetrinë^Ius  oui  sndinscbntroveîafée,  et  qm  finit  par  él^&  en- 
géor  en-iniiicipe  dans  l^affiilre  Bek ieu  de  Virasèl;  malgré  les 
affbrtlë  de  Gôchin.  qtri  pllaidait  poui*  les  adversaires  de  l'enfant 


'  ^  3  Despéûses^  )  Cette  ardomiàncè  ^Moulins),  ri'éxcltit  pas 
{t!d,  Il2f6),  p.  Al.  \  la  pi^êiïve  de  la  inerte  de  l'iiistramérit; Weron 
sur  âr(.  54  de  l'a  diîô  ordoùnance  ;  Lebret,  déciston^,  IîyI  4, 

^.  6^.— Là  pf èliye  se  fait  par  l'aspect  en  dîversr  cas  : 
ainsi  là  preiïte  de  rage  se  peut  faire  non  ôfeulenrônt  pat*  let- 
tres et  par  témoins,  lïiaîs  aassi-par  IHnspeclion  de  là  persorine. 
Ainsi  en  la  loi  Mriof*  ^'annïà  adito^  3?,  ff,  de  tninûrib.i  lé  .juge 
déclare  une  personne  Inajeure  de  2$  ans,  pàf  l'ïtspect  de  la 
pêrsôitne.  Et  û^obsrte  /.  i,€.  quandô  tutor  vetcurdt.  essé  âèèîn.  et 
inslît.^  qUib.  ^oh.  tut,  sin,  inprifui,  Cat  es  dits  testés  Jti^inîen 
ne  dêfôiid  ^uè  IHli^pôctlon  impudique  qui  se  faisait  des 
.  'parties  lïôtitefiiâé^  dû  corps  poiur  juger  si  on  était  pubère,  et 
non  à'ê  rasfj^eot  du  visage  pour  jager  de  Fâge. 


:  aotfiér^ifUf  ord*rfe  4667,  7*.  20,. ï"  L'ordonnance  ne  distin- 
^t.HifftméApte.  *  3  gue  pas  te  défaut  absolu  de 
U,  p0i^e  dis»  regisAres  ;'dans  l'un  et  l'autre  cas,  elle  veut  que 
la  prenne  en  soit  reçue,  tant  par  actes  q\àe  par  léâonoms^  afin 
que  les  parties  intéressées  ne  soient  pas  privées  de  constater 
lBiix,n<Madi,  lenr  âge^  leiur  état,  ou  la  mort  de»  ^ulrea  • 

Le  fait  qu'ii  n'y  a  jamais  eu  de  regietres,  ou  que  du  moi^s 
il  v^Y  ^^  ^  P^3  ^^  p^itdant  un  certain  temps,  ^t  un  fait  néga- 
tif ddst  la  pifeuve  est  plus  'difficile*  .Qu<Hque  les  registres  ne 

•6é  trouvent  pas,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  n'y-ea  ait  point  eu. 
Aussi  la' décidraiion  du  Curé,  eomme  il  bY  a  point  w  de  re- 
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glstres  pendant  un  tel  temps,  bu  môme  un  procès-verbal  de 
recherche  fait  par  le  Juge  dans  les  archives  du  presbytère, 
ne  suffirai!  pas  absolument  pour  prouver  qu'il  n'y  a  pas  eu 
de  registres  ^pendant  un  tel  temps,  il  faudrait  que  les  témoins 
déposassent  avoir  vu  faire  souvent  des  baptêmes^  nkariages  et 
sépultures  pendant  un  tel  temps,  et  qu'on  n'écrivait  pas 
sur  des  registres. 

Mais  comme  on  peut  être  également  admis  à  la  preuve 
lorsque  les  registres  sont  égarés,  ou  lorsqu'il  n'y  en  a  jamais 
eu,  il  n'est  pas  besoin  de  s'embarrasser  à  prouver  qu'il  n'y  a 
jamais  eu  de  registres,  il  suffit  de  prouver  qu'ils  manquent  et 
qu'ils  sont  égarés  ;  et  l'égarement  se  prouve  par  la  déclara- 
ÛOU;  du  Curé,  ou  par  un  procès-verbal  de  recherche,  qui 
constateront  qu'on  ne  trouve  point  dans  les  archiyes  du  pres^ 
bytère,  ni  au  greffe,  les  registres  d'un  tel  temps. 

Il  faut  commencer  par  rapporter  cette  preuve  avant  {d'être 
admis  à  prouver  la  naissance,  le  baj[^ême,  le  mariage,  la  sé- 
pulture de  quelqu'un,  parce  que  cette  dernière  preuve  n'est 
.  admise  qu'à  défaut  des  registres.  Il  arrive  quelquefois  qu'on 
croit  des  registres  perdus,  et  qu'on  les  retrouve,  même  après 
la  preuve  faite  :  il  y  en  a  un  exemple  dans  le  procès  du  sieur  * 
d'Estoumels. 


*  6  Cochin  (Ed.  i  788),  p.  578  et  >      Question.— Si  le  fait  de  la 
suiv.-^Cause  de  Dette.  Ferrand.  )  naissance  étant  juridique- 
ment prouvé  sans  qu'il  y  ait  preuve  de  la  mort  de  Penfant,  lés 
soins  de  la  mère  sont  une  raison  pour  admettre  la  preuve 
testimoniale  de  l'état 

P.  598. — On  ne  prouve  point  la  naissance  d'un  enfant  par  té- 
moins, c'est  aux  monumens  publics,  c'est  aux  registres  et  pa- 
piers domestiques  des  père  et  mère  décédés  que  la  loi  nous  ren- 
voie :  que  l'on  n'écoute  donc  point  ceux  qui  veulent  étabfir  un 
fait  si  important,  et  qui,  pour  tout  gage  de  leur  sincérité, 
n'offrent  à  la  justice  qu'une  preuve  testimoniale  ;  c'est  ce  que 
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ia  loi,  de  concert  ^vec  la  raison,  exiga  ^e  la  fermeté  et  de  la 
sagesse  des  magistrats,  et  ce  qv,i  estajOrermi  par  une  jurispru- 
dence invariabte>  M^iie  quand  U  est  prouvé,  qu'un  enfant  est 
né,  et  qu'il  n'y  a  aucune  preuve  de  son  décès,  en  sorte  qu'il 
ne  s'agit  que  de  savoir  si  celui  qui  se  présente  est  ce  noLÔme 
enfant  ;  non-seulement  on  ne  peut  refuser  la  preuve  testimo- 
niale, mais  on  l'ose  dire,  c'est  une  preuve  souvent  nécessaire, 
et,  pour  ^insi  dire,  la  seule  à  laquelle  oq  puisse  recourir. 

Comment  un  enfant  prouvefa*t-il  qu'il  est  le  mèvfXQ  que 
celui  quisisa  mène  a  eu  d^as  uQj  certain  tems,  si  ce  n'est  parce 
qu'il  auTO  été  connu  pour  ce  môme  enfant  pendant  un  cer- 
tain nombre  d'annéos,  et  que  s'il  a  été  caché  depuis  par  le 
concours  de  certaines  circonstances,  il  reste  cependant  plu- 
sieurs témoins  en  état  de  le  reconnoître  et, de  le  manifester  à 
la  justice  ?  De  là  tant  de  cai^s  célët^ire^  qù  la  justice,  a  été 
obligée  de  déférer  à  la  pxeuve,  testimoniale  sur^  1^  question 
de  l'identité,  la  cause  de  Maillacd,  cpUe  de  Caille,  et  tant 
d'autres.  Un  enfant  en  quelque  %e  qu'il  soit,  ne  va  pas  de 
tems  en  tems  se  présenter  devant  .des  officiers  publics  pour 
vérifier  qu'il  est  toujours  le  mônfie  enfant  :  c'est  donc  une  né- 
cessité absolue  de  recourir /sur  çq  point  d,e  /ail  à  la  preuve 
testimoniale.  .  , 

P.  606. — li^  maxime  qui  obUge  de  reconnoî^rç  pour  père 
de  L'enfant  le  mari  de  sa  mère,  n'^st-elle  doiic,  comme  on 
l'insinue,  qu'une  opinion  popul^aire,  fruit  de  'ri^norance  et 
de  la  crédulité  î      ,  [  . 

f  C'est  au  contrai|'j9  lefondement  inébranlable  de  l'état  des 
hommes,  c'est  le  lien  le  plus  sacré  de  la  société,  c'est  la  reli- 
gion, c'est  la  dignité  du  mariage,"  c'est  l'honnôtelA  publique 
qui  l'a  dictée,  et  qui  en  a  fait  une  loi  impérieuse  qui  subju- 
gue tout,  do\ites,  incertitudes,  présompûons,  soiapgoas  dictés 
ou  par  la  malignité,  ou  môme  par  un,e  sorte  4e  vrai^amblfince, 
tout  doit  être  captivé  spus^le  joug  d'une  loi  sir  sage  et  si  né- 
cessaire. ,     .     .r  .    ' 
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Il  lest  vrtf  qu^il  y  a  eBèôte  wne  loi  plus  imiJériouBe  qui  est 
celle  de  niù^ossibilité  dËëpOfoie  ;  elt&  forinle  Uûd  exception 
non-seulémèrit  canli*e  ta  rè^le  pàt^r  ipt^  etc.,  mais  contre 
totite^  lè^  autres  i^gltes  de  di*oit  lès  ^ïm  cénStàiitfes  et  leè  plus 
aftfehniefe  ;  inàis  il  faut  ^tte  belte  hnpôssibaité  âoit'  bieû  éM- 
blîe,  sinon  ratitàtité  de  là  loi  fest  iiiébVanlable. 

n  ne  faudrait  point  de  texte  de  dfoit  pour  étâlilir  cotte  Térité 
qui  est  gravée  dan*  le  cœur  dô  tou^  les  hommes  ;  Cejicndant 
qoié  Vàti  ètin^utt^  toi^lets  tëiteë,  il  n'y  en  é  ^nt  qui  ne  se 
rëtiïUssè  jpôiirrétaMr;  on  Vèiit  bîéfn  môùKè  n'en  ^intuappor- 
tér'd'Miti^e  que  bèl"uîqtti  d  ôtô  cité  par  les  collatéraur.  Il  s'y 
t^ottVe'd'alKi^d  là  tëgfle  générale^  flUv/i^  dé/mknus  eum  ^ui  et) 
tlt^é  H  tteorig  éjui  naàcUw;  on  est  donc  eùtdnt  du  mari  et  de 
la  fèthriie*,  (jfuand  on  èëï  né  dé  léilt*  inariâgé,  et  que  la  femme 
a  hris  cet  ebfAnt  riii  monde.  Hais  le  mari  l>eut41-  le  môcon- 
naître  t  Ç*esl  ce  qfte  la  suite  dé  la  iriôme  loi  nous  appiiand. 
Pingdhusy  dit  lé  j\iiHsc6toétiTte,  ahfuiséemariîv^pérdeeenHinfny 
réverktmy  ànnicutUfA  iîik)ihissè  dbm&  ^iM,  placée  nôbièJuUani  sen- 
féntld  httitd  hofi  eiiè  ihâritifSffurfy»'  etiï)posoài^,  dit  la  loi^^e 
le  mari  kit  été  àBsèiit  pendam  dix  ans,  et  qu'à  son  retouî»  11 
ait  trOiivé  dtiins  sa  rtmi'soiï  tiri  ënfiafftt  dhiô  an,  oet  ôiifant  ft*âp- 
partiendra  point  au  mari.  Mais  pourquoi  ?  Patoe  <5fifîl  y  a 
une  înijléssîbîlitê  physique  que  le  iïiaH  absent  d«ëpnis<fti^ns 
ait  ûn  pWt  &  te  riîflssance'de  cfet  énfanft.'  Jl  ô'y  a  doiio  q^e  le 
cas  dHtïiposslbah^  phyiîqb^  iqiii  t)ui$se  |>rÎTër  PeaTant  d'Un 
père  que  la  loi,  que  la  nature,  que  la  religion'  lUî  ludique. 
Maîk  si  ie  rtiâri  deménratit  airec  sa  fëmtne,  il  ne  M  '^t'pas 
perintffs''â[e  fiésaVouér  i'èwfaht  :  ntm  tàài^  feirènduifhj  JuCtanm 
àîty  ettr^y  ^i  cttVn  torbrJ?  ^tiâ  di^Wié  VwdrbhtH,  ndU  fiHuM  àgnét- 
cerêy  qiicêii  non  iniM. 

Cô  j^lîn<i{t)è  à  ëté  ^bt+'é  si  loin  que  lorsque  lé  nhàvi-denitehre 
aVeb^â  femtn'e,  l'âdtlttèt'e  pl^dlité  de  fe  mère  né  |fettl  donhér 
atteinte  à  la  légrtltnltiô  de  Pénfânt.  C'est  la  disposition  de  la 
loi  n,  §.  9,  au  dig.  ad  legem  Juliam  de  adultcriis.    N^ntftffà^ 
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ch-hiien  adviteVU^  quod  Mutitri  ol^d^^  (n^antiprkjudtcdl;tûm 
poséît  tt  iHa  adtdtéra  t^^  et  impubés  defiincfmt  paih^  hàikdsse. 
Là  jurisprudence  des  ai^rêts  iiè  s'fe^t  jàôiâts  écaf  t^fe'.dé  Ces 
règl'és  si  précieuses  à  la  tràriquîîlfté  puèirq'iie  ;  ôîi  jtè8"*troiivfe 
toutes  rééûeïïlîes  daùs  un  ptàidoyer  de  KL  felôn,  sur  lequel 
est  iriferveùu  Tarrêt  du  2f6  Janviei»  1B64,  rapporte  dàûs  le  se- 
cond iôme  dVi journal  (ieâ  audiences.  **  Quand  ïés  héritiers, 
dit  ce  grand  magistrat,  pouri^ôient  justifier  de  l'adultèfé,  cela 
ne  donneroit  point  atteinte  à  fétat  de  Tenfant  ;  parce  qu'il 
suffisoit  qa'il  y  eût  possibUité  que  le  marieftt  vii sa  femme 
pour  rendre  Tenfant  légitime,,,  comme  la  preuve  de  la  filia- 
tion avoit  été  estimée  par  les  jurisconsultes  une  chose  pres- 
qulmpossible,  ils  avoient  tous  résolu  qu'il  auflîsoit  à  un  en- 
fant de  prouver  qu'il  étoit  né  pendant  le  mariage  ...,  s'U  ij'y 
avoit  une  preuve  certaine  du  contraire,  et  une  impospil^ilité 
naturelle  et  physique  que  l'enfant  fût  provenu  aôs(feuvres 
de  celui  duquel  il  prétend  être  né." 

C'est  ainsi  que  les  plus  célèbres  et  les  çlus  grands  juris- 
consultes ont  pensé  sur  cette  matière,,  et  Les  '  principes  qu'ils 
ont  étçiblis  ont  été  confirmés  par  le  suffrage  uhanidie  de 
toutes  les  nations. 


*  P  L    21^3  }      ^  les  r^istres  de  naisKiDCQs  ou  dé  bap- 

'  ''  ')  tCrtied  sont  perdus^  ou  a'il  n'eliiàpas  été 
tena^  la  possession  constante  de  Fétajtâé  l'enfant  hé  daiis  le 
mariage  suffit. 

*  r  J^  320  l     ^  defau't  de  ce  titre,  Ta  pôssôssîdii  ^ônétante 

^^        )  de  rétat  d'enFant  légitima  ^uMl. 
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230.  Cette  possession  s'é* 
tablit  par  une  J  réunion 
suffisante  de  faits  qui  indi- 
quent le  rapport  de  filia- 
tion et  de  parenté  entre  un 
individu  et  la  famille  à 
laquelle  il  prétend  appar- 
tenir. 


230,  Such  possession  is 
established  by  a  sufficient 
concurrence  of  facts,  iudi- 
catîng  the  connection  of 
filiation  and  relationship 
between  the  individual 
andthefamily  to  which 
he  claims  to  belong. 


*  Cod.  L  9,  de  nuptiis  cité  sous  l'article  précédenL 


*8  Nouveau  Denizart^  I  L — Le  véritable  état  du  citoyen  est 
Vo,  Etatj  p.  9.  )  déterminé  au  xnoment  de  sa  naissance 
qui  le  place  dans  telle  ou  telle  famille  ;  mais  il  n'y  est  main- 
tenu que  par  la  possession  du  même  état,  qui  applique  la 
qualité  de  membre  de  cette  famille  à  Findividu  dont  il  s'agit. 

*'  Elle  lie,  elle  unit,  disait  M.  de  Saint  Fargeau  dans  la 
cause  des  Sieur  et  dame  Simonet,  par  une  suite  non-inter- 
i:ompue  de  faits,  d^actibns,  de  démarches,  tous  les  instans  de 
notre  vie  à  celui  qui  nous  a  vu  naître.  Elle  nous  conduit 
jusqu'è  la  source  de  notre  sang,  elle  nous  applique  le  titre 
de  notre  naissance  ;  elle  apprend  aux  autres,  elle  nous  ap- 
prend à  nous-mêmes  qui  nous  sommes,  soit  par  le  person- 
nage qu'elle  nous  impose,  soit  par  l'habitude  de  nous  con- 
naîtra et  d'être  reconnu  au  nom  que  nous  avons  regu  en 
naissant." 

La  possession  d'état  a  trois  caractères  principaux  :  nomeriy 
traclatusy  fama.  Un  enfant  naît  à  un  citoyen,  il  porte  le  nom 
de  son  père  :  nomen.  Son  père  et  sa  mère  le  traitent  comme 
fils  ;  les  deux  familles,  comme  parent  :  tractatus  .  Le  public 
le  regarde  comme  tel  :  fama. 

2.  Lorsque  la  possession  est  conforme  à  l'état  que  donne 
l'acte  baptislaire,  il  n'y  a  pas  d'état  mieux  assuré.    Celui  qui 
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réunît  ces  deux  avantages  est  à  l'abri  de  toute  contesta- 
tion. On  ne  peut  le  méconnaître  pour  fils  de  ceux  que  son 
acte  baptîstaire  lui  donne  pour  père  et  mère,  quand  il  a  cons- 
tamment été  élevé  et  reconnu  pour  tel. 

On  peut  tout  au  plus  lui  contester  sa  légitimité,  en  préten- 
dant que  ses  père  et  mère  n*ont  pas  été  mariés.  Mais  lors- 
que celui  dont  on  conteste  la  légitimité,  sons  un  pareil  pré- 
texte, a  été  baptisé  comme  enfant  légitime,  et  élevé  comme 
tel  par  ses  père  et  mère  ;  qu'il  a  toujours  été  en  possesdion 
de  légitimité,  il  est  rare  qrfon  parvienne  i  le  faire  déclarer 
bâtard. 

On  n'exigô  pas  qu'il  rapporte  une  preuve  rigoureuse  du 
mariage  de  ses  père  et  mère  ;  et  Ton  sù  oontente  d'un  titre 
énonciatif  de  l'acte  du  mariage,  ainsi  qu'il  est  arrivé  dans  la 
cause  de  Jeanne  Billon,  en  possession  de  l'état  de  fille  légi- 
time de  Jean  Billon  et  de  Jeanne  Rotier,  dont  on  peut  voir 
le  détail  dans  les  œuvresdeM.B'Aguesseau,  tome  2,  plaid.  12 

3.  Lorsqu'on  vient  à  contester  la  légitimité  d'un  pareil  en« 
faut  après  la  mort  de  ses  père  et  mère,  on  le  dispense  sou« 
vent  de  rapporter  aucune  preuve  d'une  célébration  dont  il 
peut  ignorer  le  lieu.  U  suffit  que  la  posaedsion'  de  légitimité 
oonforme  à  l'acte  baptistaire,  soit  Constante  pout  faire  main* 
tenir  le  possesseur  dan^  l'état  contesté  d'enfaût  légitiifle. 

Telle  est  l'espèce  du  Sieur  Bourgelat,  rapportée  avec  dé- 
tail par  Gayot  de  Pitaval,  dans  ses  causes  célèbres,  tôm.  20. 
Le  Sieur  Bourgelat  demandait  à  être  re^n  au  partage  de  la 
succession  de  Pierre  Bourgelat  cotniâe  étant  fils  légitime  de 
ce  dernier  et  d'Héronime  Gaprioli  sa  première   femme.   . 

Il  rapportait  son  acte  baptistaire,  les  actes  baptistaire  et 
mortuaire  d'un  frère  du  môme  lit,  et  plusieurs  actes  6ù  Hiéro- 
nime  Gaprioli  avait  été  reconnu  femme  de  son  père  ;  il  avait 
toujours  joui  de  l'état  qu'on  lui  contestait.  La  veuve  et  les 
enfants  du  second  lit  ne  voulait  pas  l'admettre  â  la  succession 
parceqù'il  ne  rapportait  pas  l'acte  de  célébration  du  mariage- 
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dQ  sa  m^e  ;  oji  lui  copte^t^t  en  outre  plusieurs  fai^  .caojC^- 
nant  la  possession  de  son  état.  Mais  sa  possession  aj^^t  été 
prouvé  tapt  par,  titre  que  par  la  preuve  testimoniale  à  laquel- 
le il  fût  admis  par  un  premier  arrôt,  un  second  ar^ôt  du  12 
Août  1729  ,a  ^mis  lajdanie  Bôurge|lat  pa  v^uv^  et  son  héri- 
tière tQst^^nentaire,  ^  partiiger  a^vec  les^  enfants  du  secp^d  Ut 
la  ^ucqçs^ion  de  l^ierxe  Bourgelat  père  cojpfi^un. 

4.  Lapréaompftion  de  légitimité,  résultant  de  U  possession 
d^état  et  de  Tacte  baptistaire  réunis,  peut  être  affS^^bli  par  des 
circonstances  particulières  q;ul  donnent  Ueu  de  présumer 
qull  nV  a  pas  eu  de  mariage.  Alors,  malgré  la  réunion  de 
racte  baptistaire  et  de  )a  possession,  il  iaut  rapporter  FAOtc 
de  célébration  pour  foire  preuye  entlàie  de  légitimité. 

Les  ehfàna  du  aieux  Hurot  ^traient  été  baptisée  cyt  élevés 
comme  ses  enians.  légitimeit  Le  père  avait  paru  dans  les 
actes  bapUstaires  et  dans  l'acte  mortuaire  de  la  mère.  Celle- 
cLétâit  r^cânnue:  pour  femme  dans  tous  ces  ades.  Le  sieur 
Hufot  avi^tîtràlté  ses.enfans  comme  en  fans  légitimas  jusqu'à 
sa  morti 

Ijes  pacens  collatéraux  du.  sieur  Hurot  jtioljamèrent  sa 
succession,  pfédendani  q[ue  ses  enfans  étaient  bâtards.  Ceux* 
ci  soutinrent  leuc légitimité. 

Sentence  rendue  au.  Qhâtelet  le  25  Janvier  1775,  qui  con- 
damne les  enfanp  à  rapportor  Tacte  Je  célébration  du  maria- 
ge de  leur  père. 

Actie  conâmpatlf  du  8  Janvier  1777,  qui  adjuge  cependant 
à  Hélène  Hûrot,  Jt^ui  était  du  niombre  des  enfans,  une  somme 
de  2000  Uv.  une  fois  pa;yée. 

Le  motif  dô  la  décision  a  été  la  circonstance  singulière, 
qu'au»  mômes  époques  à  peqprès  ?i;U?queUes  les  çnf^ms  qui 
réclamment  la  ligitimité  avaient  été  baptisés,  le  sieur  Hurot 
en  avait  laii  baptiser,  d'autres  iiiôsi  de  lui  et  de  deux  autres 
femmes,  à  chacune  djÇ^uelles  il  avait  également  donné  dans 
les  actes  de  baptême  la  qualité  de  sa  femme.    Cette   polyga- 
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mie  àpiBùenteft  donné  Jip^u^e  je»air«  qu^le  ^if^miMiwyt 

on  a  condamné  l0aeofa»^àrftppoi*eri*a^jt^  de^élçiwrftliç    du 
mariage  de  leur  père. 

5.  La  possession  étart  antpefoi^lç  ^ijl  titi*^  4^  jîéJU^des 
hommes.    On  appartenait'  à.  Ik  ie^milhAms:  laquelle  qv\  ftyait 
été  élevé  de  toui  temps.    U'mtmt^k,  VQmQmm  4e  Tétat  de 
flte  légitime  d'un  tel  et  d'iiûie  telte,  n'était  pblig^  (^  prowyer 
niBafiliâJtiôGimlein%riage.de90«ipèJïeiQt  m^^^i  ?ft  poeses- 
sien  lui  sufiaaait'  Elle  siuflit  epco«^  qwlqwi^fais  daw  des 
cirbdiistiinceB.favQyablesi    Ea  voiei  ii^a  ejcesiple  dje  nos  joa*-»- 
Les  àieu^  et  demoiselle  Pouèault  avaieût  eu,  pendant  ciiiq 
ans,  jusqu'à  la  mort  de  leur  père,  une  possesslqpi*  d'état  bien 
constante  et  bien  reconnue  d'enfants  légitimes  ;  mafe  ils  y 
furent  troublés  à  son  décès.    Un  enfant  d'un  premier  lit  at- 
taqua letïr  état  et  prétendit  les  déduire  è  la  ooûdition  de  bâ- 
tard.   Son  nloyeii  principal  était  quîils  né  pappertaient  ni 
actes  baptistaires,  ni  actes  de  célébration  de  mariage  de  leiirs 
père  et  mère.    Une  sentence  de  la  Rochelle,  avait  ordonné, 
avant  de  faille  droit  sur  la  mlomînaition  de  tuteur  aux  mineurs 
Foueault,  que  leur  mère  rappoïterait  l'acte  de  célébration  de 
son  mariage.    Faute  par  elle  d'avoir  satisfait  à  cette  senten- 
ce, il  en  intervint  une  seconde  par  défaut,  qui  lui  fit  défen- 
se dé  porter  â  l'avenir  le  nom  àe  Fèi^cault* 

Les  enfants  devenus  majéursfirent'  évoquer  le«  contesta- 
tiona  au  bailliage  du  palalaoù  lis  aasignàr^nt  leur  partie  ad- 
vflrsè  à'iftn  de  partage  des  hieûs  des  siicc^saioas  du  père  com- 
mun, ilaisj  comme  ils  ae: rapporlaieja*  ni  lmxs>  extraits,  baptis- 
taires  ni  l'extrait  de  célébration  da  mariage  de  leur  mère, 
qui  ne  se  réunissait  pas  à  ses  enfants  pour,  la  défeose  com- 
mune,  il  intervint  une  sentence  au  bailliage  du  palais,  qui 
fit  défenses  aux  sieur  at  demoiseUe  Foucault  de  se  dire  en- 
fants  légitimes  du  feu  sieui*  F)OucauU,  e*  lesidébouta  de  leur 
demande  en  partage. 
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Sur  l'appel,  est  in  terveïm  arrêt  au  rapport  de  M,  Pabbé 
Pommyer,  le  mardi  29  Mai  1770,  qui  déclara  l^nfantdù  pre- 
mier lit  non-reoevable  dans  toutes  ses  demandes,  en  consé- 
quence, ordonna  qu'il  serait  incessamment  procédé  au  par^ 
tage  de  la  succession  du  père  commun  avec  les  enfants  du 
second  lit  :  Conseil  fol.  1 1 0-1 20,  No.  4. 

Les  enfants  Foucault  avaient  produit  entre  autres  pièces  la 
grosse  du  contrat  de  mariage  de  leurs  père  et  mère,  passé 
par  devant  notaires  à  La  Rochelle.  Il  y  avait  lieu  de  crmre 
que  la  célébration  du  mariage  avait  été  réellement  fbite  ; 
mais  par  qui  7  II  n'était  peut  être  pas  possible  d'en  produire 
1-acte  dans  une  formd  légale*  L^  mère,  après  avoir  beaucoup 
varié  dans  la  première  instruction,  avait  dit  qu'elle  avait  été 
mariée  par  un  ministre. 

*  l  B$m*j$n(Eàé,    î      VJU.— La    possession    publique  de 
:  1747.;  p.  17, 1&     ]  ^'/état  Td'enfant  légitime  produit  tout 
l'effet  d,B  la  preuve  Utl^ralq  ^ocet  état  ;  ce  qu'oa  va  dévelop- 
per.    '    ).        ".  /  '     '  '  il  i.'  '  Il  ■ 

IX.  Celui-là  est  en  passessioa  de  Tétat  d'enfant  légitimai 
qai  rapporte  des'ae4ies.  pasr  lesquels  il  est  justifié,  que  ses  père 
et  mère  ont  agi  et  contracté ,  comme  conjoints  p£^r  un  légiti% 
me  mariage,  et  qui  prouve -qu'il  a  été  élevé  comme  leur  en- 
enfant  légitime,  et  qu'il  a  é^  dit.et  regardé  comme  tel  par  les 
parents  et  par  les  voisins,  telle  est  cette  vraie  possessiou. 

Par  l'effet  de  la  possession  <i*état,  les  collatéraux  sont  non* 
recevables  après  un  longtemps  à  contester  le  mariage  de  leur 
parent,  ou  plutôt  la  validité  d'icelui  ;  arrêt  du  7  Janvier  1676, 
rapporté  par  Soëfve,  tôm.  2,  cenù  4,  ch.  92,  ce  qu'il  convient 
d\)bserver  sur  la  proposition. 

X.  Ce  concours  de  ces  preuves  auxiliaires,  tient  lieu  de  la 
preuve  qui  résulterait  de  Tacte^de  célébratioa  de  maria* 
ge  de  ses  père  et  mère  Ae  son  extrait  baptistaire  et  ce  con- 
cours est  souvant  la  base  de  la  tranquilité  des  familles* 
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Ce  concpurs,  cette  possession,  exclut  toute  preuve  contraire  ; 
Y07.  M.  Soefve,  tôm  2,  cent.  c.  ch.  69.  M.  Le  Brun,  des  suc- 
ces.  p.  87,  N^m.  8.  •  , 

XL  Ce  même  concours  d^  preuves  ne  serait  d'aucun  effet, 
s'il  y  avait  des  preuves  littérales  contraires  il  ne  pourrait 
les  balancer  ;  il  peut  conduire  à  la  vérité  et  y  conduit  en  effet 
au  défaut  de  preuves  littérales,  nfiais  il  n'étouffe  ni  la  vérité, 
nicespveuve^. 

Par  arrêt  du  1er.  Août  1707,  rapp.  dans  la  deuxième 
partie  du  sixième  vol.  Journ.  des  audiences,  pag.  84,  il  a 
été  fixé  que  la  possession  d'état  ne  couvrait  pas  Tabus  d'un 
mariage  quand  le  vice  est  certain,  ce  qui  établit  la  proposi,- 
tion. 

XIL  Si  la  posses^on  d^état.  d'enfant  légitime  produit  cet 
effet  aiji  défaut  d'autres  preivves,  c'çst  qu'incléipejidamment 
de  la  présomption  que  l'enfant  ainsi  élevé  apo^r  lui,  ce 
serait  quelquefois  le  réduire  à  l'impossible  que  de  faire 
dépendre  sa  légitimité  de  1^  {Hreuve  d'un  mariage,  contracté 
dans^  un.  temps  qu'il  n'existait  pas,  et  de  la  représentation 
de  ^on  extrait  baptist^ire,  formé  dans  un  temps  dans  lequel, 
incapable  de  ae  connaître  lui-oi^ême,  il  ne  pouvait  pas  s'en 
ménager  les  preuves,  ce  qui  fonde  le  juste  effet  qu'on  donne 
à  la  possession  d'état. 

Sur  l'effet  que  pi^nluit  la  possession  d'état,  voy.  l'arrêt  du 
12  Mai  16^,.  rapporté  dans  le  2e.  vol.  du  joui!n.  des  aud.  liv. 
2,  ch.  17  et  ceUii.  du,6  Ji^illet  166f^,  rapporté  au  môi^e  vol. 
liv.  8,  çh.  9.  Par  celui  du  28  Mars  1666,  rapporté  au  môme 
voL,  Uv.  8^  ch.  22,  la  Cour  ^  jugé  que  l'action  ^n  supposition 
de  part  n'était  pas  recevable^  l'enfafft  qu'on  préteqdait  sup- 
posé ayant  vécu  27  années  en  possession  de  l'état  d'enfant 
légitime,  ce  qui  con^me  ce  que  ci-desws. 

XIIL  Une  autre  raison  qui  fonde  cet  effet  de  la  possession 
d'uâ  certain, état,  c'est  que  l'état  est  la  situation  dans  la- 
quelle il  a  plu  à  la  providence  défaire  naître  chaque  homme  ; 

26 
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«ka^n^d'fetix  ordittâirement  n^  un  certain  éteit,  que  patce 
qu'il  y  a  été  élevé  sans  interruption  mahpïée  et  sans  dégui- 
sement, d'où  il  faut*  conclure  qu'il  y  est  né  ;  autre  bâte  de 
Feffei<ïue  produit  la  ïK)Ssessiom  d'état. 

Lors^ulï  nY  a  ni  possession  d^état  ni  extrait  baplîstaîre, 
ftqii'on  n'allègue  pas  la  perte  des  registres,  on  n'fest  pas  rece- 
rable  à  faire  preuve  par  témoihs  dé  l'état  de  légitltHité  ; 
Arrêt  du  19  Mars  1691,  rapporté  dans  le  5e.  vol.  dli  Joura. 
des  audiences,  page  Ali. 

Voyez  CiicWn.  cité  sous  l'article  168  et  les  auttires  auterltôs 
chôès  *)ûs  cet  article. 

•^  ^VAgiteàwaUy  p.  284-^12^.  )     Daàë  la  camte  de  Mdrtinet 
pOtidoper^il  Jamier  1692.     )  eiffeanûë  BilRm  sa'  4éfûme, 
cônfré  Claude  Bellier,  appellant  edmkne  ffabus  dii  maridgé  des 
^re  el  toète  dfe  la  dite  Jeanne  BilJkn). 

^  ^  tin- parent  collatéral  est  rëcevaMéi  iûteijétter  appel 
comme  d'abus  du  mariage  confirmé  par  une  sentence  "dans 
laquelle  Pacte  de  célébration  et  Pe)ctrait  baplii»taire  d'une  fiHe 
Bée  èe  ce  mariagej  étaient  énoiloés  par  des  actes  portant  ac- 
qtiiescetaieïit  à  cette  sentence,  par  les  reéonnatsbâncés  dé  la 
famille,  et  la  possession  d'état." 
[P.  290.] Nt)U8 n'entrerons pointicidansunelanguediissena. 
touchant  les  différentes  esfècen  de  ptetlvés  que  l'en 
peut  admettre  pour  établir  la  vérité  d^un  mttriâge.  Noos 
n'expliquerons  point  la  différence  des  disposltiéns  de  Faucieft 
et  du  ndnveau  droit  canonique  en  cette  matière  ;  on  ^  sttivi 
pendant  longtemps  rautorité  du  droit  civil  qui  écontàii  faei- 
lementtoutes  sortes  de  présomptions  et  qui  se  contentait  tou- 
jours de  la  seule  preuve  que  le  dïoit  des  gens  semble  déman- 
der, c'est-à-dire,  la  cohabitation  paisible,  publique^  continuelle. 
CJe  n^est  point  dans  ces  sources  que  nous  dewns  cbei^ 
cher  à  cet  égard  les  règles  et  les  fondemens  de  notre  jurispr» 
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4ftncjE)',  c'e§^  uniepieui^at  nos  ordoimai^xîes,  (pp^  i^^JS^t^  *^ 
f^t^  d^^  le  môwe  e^yrit  e;;i  cçtte  n^ati^ro  ÇP^.l?  ^fi^\  4W 
Çwpilpde  -ftçipjte,  cpdt  aboli  Tijsi^ge  de  prouvpr  i^u  ij^lftge 
par  des  jft^cm^ifiw^  et  ne  rçeonnaissejat  qu'wie  pçpîifyfi  çui 
fpit  ab^pluiïient  légitime.;  c'est  celle  q^ui  se  tire  des  i:egist^es 
puUtiçs.' 

La  dQcIaratiqn  dé  1639,  plus  sévère  et  plus  exacte  gue  les 
p^einières  ordoni^auQes^  avait  défendu  rigoureusement  ïa 
preuve  p(ir  témoins,  qui,  dans  les  mariages,  par^sçsait'.  sou- 
vent suspecte  et  toujours  défectueuse.    . 

L'expérience  a  fait  connaître  que  la  sévérité  de  cette  Loi 
réduisait  souvent  les  parties  dans  l-impossilnlité  de  j)toilver 
lenrétât  :  on  crut  dans  le  temps  de  la  nouvelle  ordeninanee 
(Avril  t667J  q[ull  était  nécessaire  de  la  modérer,  eii^  Jjerteel- 
tant  la  prenve  testimoniale^  lorsque  la  perte  des  registres 
était  articulée  et*  prouvée. 

Ainsi  les  ordonnances  n'écoutent  jamais  les  présomptions 
lorsqu'il  e^àgit  d'établir  la  véritô<  dîuti  mariage^  elles  nUd- 
meiteat  qtiie  deux  sortes  ée  preuves,  les  registre  put^Ues,  ^t  4 
leur  défaut  les  dépositions  de^  témoins  ^  ei  e'«st  ce  qui  Aail 
la  pl«ffi  grande  diffieu'Ûé  de  cette  cause. 

On  ne  novB  a  point  Mcore  rejNE^ésenté  l'acte  de  célébration 
de  nii^riace^  on  tf>a  pas  môme  allég^Q^  la  peortç  de?  i^g^str^s. 
Bieelpin  q»e  te  preuve  èe  ce  mairi%.e  bqH  é^^î^,  p}^jp^ 
pfikirait  fafi  même  maote  commwcée.  .CJfppmJ^ft*?  «o^^f 
crnjpr^  qMe  d^ns  1q»  eireoasjbancçs  particulij^ii?^  ^e  m^ 
caiv^  ce  défaut  est  ouJB&^amsaeftt  réparé.... 

Nous  croyons  d'abord  que  l'on  doit  examinier  d^uq6/¥9^i»jj^- 
re  bieA  dj^Efér^nte^  lorsqu'il  s'agit  de  prononce?'  sjur  l^rVfijUdi^é 
dp  l'epgaçpmwt par  ragpçrt  aux  contrac^ans  iftÔWjç,  pilqr^ 
qii'oja  l'envisage  par  rfipport  à  l'état  des  enfau.?. 

On  ne  sçaurait  apporter  trop  d'attention  à  s^uiyrQ  ^a^- 
ment,  et  même  avec  scrupule,  les  règles  qui  nous  sont  près, 
crites  et  par  les  Canons  et  par  les  ordonnances  ;  un  juge  peut 
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trembler,  avec  raison,  lorsqu'il  considère  qu'il  va  peut-être  ou 
rompre  des  nœuds  que  la  main  de  Dieu  même  a  formés,  ou 
confirmer  lés  parties  dans  un  engagement  criminel,  el  don- 
ner à  une  conjonction  illicite,  le  nom  honorable  de  mariage. 
Mais  lorsque  la  mort  a  rompu  cet  engagement,  quoiqu'il 
faille  encore  observer  les  maximes  de  l'Eglise  et  de  l'Etat, 
ou  peut  s'attacher  moins  rigoureusement  aux  formalités  pour 
prononceT  en  faveur  de  la  possession,  la  loi  la  plus  sûre  et  la 
plus  inviolable^  lorsqu'il  s'agit  de  régler  l'état  des  parties. 

Ainsi,  messieurs,  si  ceux  dont  le  mariage  sert  de^  fonde- 
ment à  cette  contestation,  étaient  encore  vivants  ;  s'ils  étaient 
parties  dans  cette  cause  ;  s'ils  soutenaient  eux-mêmes  la  véri- 
té de  leur  engagement,  peut-être  serait-il  nécessaire  d'ordon- 
ner avai^t  toutes  choses  qu'ils  rapporteraient  l'acte  de  célébra- 
tion de  leur  mariage,  ou  de  les  admettre  à  la  preuve  par  lé- 
Qxoins,  en  cas  qu'ils  alléguassent  la  perte  des  registres. 

Mais  de  vouloir  exiger  la  mêjne  preuve  de  leur  fille  qui  a 
toujours  joui  paisiblement  de  son  état,  qui  en  est  en  posses- 
sion depuis  près  de  vingt  sept  années,  c'est  ce  qui  nous  pa- 
rait peu  nécessaire,  lorsque  nous  examinons  les  différons  ar- 
gumeas  par  lesquels  elle  établit  la  véiité  de  son  état. 

/(f.,  p.  2%. — ^Nous  pouvons  ajouter  à  ces  différentes  preu- 
veÀ,  celles  qui  se  tirent  de  la  naissance  de  l'intimée,  et  de  la 
possession  (d'état,  dans  laquelle  elle  a  vécue,  elle  a  toujours 
porté  le  nom  de  son  père  ;  on  n'a  pas  même  allégué  qu'elle 
ait  jamais  eu  un  autre  nom,  ce  qui  fait  une*  preuve  considé- 
rable en  sa  faveur. 

Enfin  la  reconnaissance  de  la  famille,  dont  le  suffrage  a 
presque  toujours  été  confirmé  dans  les  questions  d'état  par 
l'autorité  de  la  justice,  son  émancipation,  son  contrat'  de  ma- 
riage en  établissent  la  preuve. 
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*  o  i»^..!!.'.^  iif^   QûQ -#  .-.:•,)      Si  Tacte  de  naissance  est  la 
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sûre  et  la  plus  infailUble 
des  preuves  de  la  filiation,  cet  acte  ne  suffit  pas  pour  prou- 
ver que  Tindividu  qui  se  l'attribue  est  la  môme  personne  que 
Tenfant  né  à  Tépoque  consignée  sur  les  registres  de  Tétat 
civil  :  la  preuve  de  cette  identité  se  tire  de  la  possession 
d'étet 

[869.]  ^^  Et  elle  s'établit,  etc.  (art  321).    La  possession  d*état 
a  trois  caractères  principaux  :  nometij  tractaius^  fama.    Un 
citoyen  devient  pare,  son  fils  porte  son  nom  nomen  ;  le  père, 
la  mère  le  traitent  comme  fils,  les  deux  familles  comme  pa- 
vent traet<^UASy  le  public  le  regarde  comme  tel  fama.    L'art. 
321  exprime  ces  troi»  caractères  avec  précision,  en  disant  que 
les  faits  principaux  qui  caractérisent  la  possession,  sont  que 
l'individu  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel  il  prétend 
appartenir  ;  que  le  père  l'a  traité  comme  son  enfant,  et  a 
pourvu  eu  cette  qualité  à  son  éducation,  à  son  entretiei^,  à  son 
établissement  ;  qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel 
dans  la  société  ;  qu'il  a  été  reconnu  pour  tel  par  la  famille. 
.    [870.]  Si  l'état  de  rhomme  est  déterminé  par  sa  naissance, 
qui  le  place  dans  telle  ou  telle  famille,  il  ne  peut  être  mainte- 
nu dans  cet  état  que  par  la  possession,  par  les  actes  divers  et 
continus  qui  la  constituent,  et  qui  remontent,  sans  interrup» 
tion,  du  moment  présent  jusqu'à  la  première  enfance  de  l'indi- 
vidu ou  si  l'on  veut  qui  descendent  de  cette  première  époque 
jusqu'au  temps  présent.  C'est  cette  possession  gui  prouve  l'i- 
dentité de  l'individu  dont  il  s'agit,  et  de  l'enfant  né  à  telle  épo- 
que, en  tel  lieu,  de  tel  père  et  de  telle  mère  ;  en  un  mot, 
dans  telle  famille,  où  il  tient  encore  aujourd'hui  la  place 
qu'il  y  prit  en  naissant 

[871 .]  La  force  de  la  possession  est  telle  qu'elle  peut  tenir  lieu 
de  l'acte  de  naissance.  ^^  Â  défaut  de  ce  titre  dit  l'art  320,  la 
possession  constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suffit  "  pour 
prouver  la  filiation  ,  car  il  faut  toujours  se  souvenir  que 
c'est  des  preuves  de  la  filiation  qu'il  s'agit  dans  ce  titre. 
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[87è.]  Si  les  registres  de  Fétat  èivil  sont  perdus  ou  déchirés, 
s'il  n'en  à  point  existé,  si  Fori  a  omis  d'y  inscrire  la  naissan- 
ce d'an  enfant  àatis  un  temps  oià  ri  était  incapaMe  d'agir  et 
de  fe  connaître,  c'eèt  une  faute  ou  utié  dnrisaio^  4^'>6û  ne 
peut  lût  imputer,  et  qui  ne  doit  pas  te  aSghtdet  tjilë  dSSpdtfil- 
Ter  de  sou  état.  La  jouissance  publique  de  là  place  qu'ail  oc- 
cupe dans  sa  famille  depuis  sa  naissance,  suffit  pour  l'y  ¥à!re 
ûiâiriteùir.  Cette  jouissance  ou  cette  possession  e^  le  feenre 
àe  "preuve  le  plus  ancien  ;  c'était  autrefois  le  ^ùl  ISfre  de  l'é- 
tat dès  fabmtiies.  On  appartenait  à  là  fàniiUe  dàtlè ràquttlie  dn 
aVÀit  dté  éïeté  de  tout  tenlpè.  L'enfant  qui  jôuiMàit<le  Pôlat 
de  filk  légitime  d'un  tel  père  etd^lne  (elle  iùèi^,n^élâitoblifgé 
de  brikiyèr  ai  fô  ^liation,  ni  le  marià^  de  Ses  ^H^%  mètè. 
iÀ  preuve  de  ce  mariage  se  suppléait  dé  droit,  lorsqiîie  téàt  qtiî 
avàieiït  vécu  publiquement  comme  mari  et  fettliiie  af^kiën^eu 
deà'erifaiîS  iivhli  avaient  élevés  coWnie  les  friritfed^diïè  tmîoa 
l'é^îtïitïe.  dek  ënfans  ii'avaient  à  prouver  <[ue  leut  ét^  ;  cet 
étàt,l!deÂ  établi  par  là  "pdàseission  jpublîqto,  Jaîsîtit  prôwiBter 
de  dtot  cèllui  de^  flëreë  et  mères,  slans  ({ue  l'on  fbt  obH^é  de 
reiïibntér  ;fu^u'à  l'acte  de  célél)ration  de  leur  inàriagë. 

•ïèïlè  était  rar  ce  point  la  disposition  du  droit  rottwrin.  Il 
exfiSte  à  tiét  ègkrà  un  texte  décisif  dans  là  Ibl  9,  Cod.  de  Hup^ 
tiiÈ  5,  4. 

*1C  if  321  1  ^^  possession  d'état  s'éteablitçar  une  téunibn 
'*  ')  suflï^nte  de  faits  qui  ihdiqu<^  le  ifejpoirl  de 
âliation  et  dé  parenté  entré  un  individu  et  ta  famille  i  la- 
quelle il  prfitènd  appartenir. 

Leé  lAcincipaux  de  ces  faits  sont  : 

Que  l'individu  a  toujours  porté  le  nom  dii  j^ëre  auqueil  il 
jltttfend  appartenir  ; 

iQtie  le  pète  Ta  traité  cdmme  son  enfant,  et  a  pourvu,  en 
cette  qualité,  à  «on  éducation,  à  son  entretien  et  à  ^oln  étabK»- 
sémbnt  ; 
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QuHl  9L  élé  Tecennu  conatammeiKt  pour  tel  dans  la  société^ 
Qu'U  a  été  téf^WÊia  pour  tel  paat  ta  famille. 


*  5  Locriy  Esprit  du  code^  )      Noua  avô«6  à  «aoïSfter  :  Dans 
p.  125  et  suiv.  ]  quel  cas  la  prei^ve  pfir  i4  posées- 

gion  d'état  est  admise. 

Quelle  est  la  force  de  cette  preuve  ea  elle-mèm^  ;  q,mls 
faite  rét^Us^eat4 

Sice«J^t9aoat  les  seuls' auxquels  le  juge  puisse  aTûirrégard. 

Si  la  pofj^ewon  d'étari  n^^jrisleque  par  la  réuciioa  d^tms 
ces  faits. 

ib  I/T*-La  ew)mis^4«i  «emblait  n'admettre  de  pteurcf  supplé- 
tive du  UtFfî)  qi^e  dsiM  demxx^as  :  lorsque  les  régis  très  tein&eat 
perdus,  m  qu^'U  D^^'W  aurait  pa&  éié  te&u  ;  lorsq^iè  r^iifâni  se 
tri^ivAr^t;fiMiorit  sow  de  foux  noms  die  père  et  de  nièri^ 

XieB<2owa  d'iq^pei  de^  Remiee  et  dû  Tcmlouse  demânAàneot 
que  la  diapasitMOL  f«tt  étendue  à  Fhypothàse  où  quoiqU'éi 
e]^stAt  de»  rogîÉlres  oti  aurait  omis  d'7  inscrire  Pacte  de  rtdaah 
sance. 

lia  Cour  d'appel  4e  Paris  proposa  d'y  comprendi^  A^^  ^^ 
enfans  inscrits  comme  nés  de  père  et  mère  incomms^ 

La  seotion  préaeBta  la  rédaction  de  la  eommis^ioa  avçc 
l'amendement  proposé  par  \sk  Cour  d'aj^l  de  Paris. 

Au  Conseil  d'état,  on  réclama  l'amendement  dm  Gou^ 
d'Appel  de  Reimes-et  de  Toulouse,  et  Toa  dit  :  ^'  L'<^imsîqfn 
de  l'inscription  sera  bien  moins  rare  aujourd'hui  quedasqsle 
temps  où  la  croyance  câmnxune  faisait  présenter  )es  en&^is 
au  t)aptôipie>  auprè»  duquel  étaient  placés  les  registres  de:  leur 
étaL  L'article  devrait  donc  être  retouché,  pour  laispisr  plus'  de 
latitude  aux  preuves.  " 

Le  reporteur  convint  que  la  rédactjibn  &'expiâm^  pas 
bien  la  pensée  de  la  section.  Dans  le  système  du  pirq}et> 
Tétat  de  l'enfant  était  réglé  par  son  titre  ;  et  lorsque  qe  tirtfe 
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iQanquait  par  quelque  cause  que  ce  fût,  les  autres  preuves 
étaient  admises  chacune  dans  l'ordre  qu'elle  doit  venir. 

Cette  idée  est  parfaitement  rendue  par  cette  expression  de 
l'art  320,  a  défaut  de  ce  tUre^  laquelle  embrasse  tous  les  cas. 

Il  .y  a  également  défaut  de  titre  : 

Quand  le  titre  n'existe  pas  ;  • 

Quand  il  est  inexact  ; 

Quand  il  est  incertain. 

Le  titre  peut  ne  pas  exister  par  l'effet  de  trois  circonstan- 
ces :  oii  parce  qu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registre  ;  ou  parce  que 
cenx  qui  ont  été  tenus  se  trouvent  perdus  :  ou  parce  que 
l'enfant  n'y  a  pas  été  inscrit. 

Déjà  l'art-  46  du  Code  avait  autorisé  les  preuves  suppléti- 
ves d^s  toutes  ces  circonstances  ;  et  quoique,  par  des  rai* 
sons  de  prudence,  on  se  soit  abstenu  de  parler  des  omissions 
d'inscription,  on  est  cependant  convenu  que,  quand  il  «n  ex- 
isterait, le  recours  pour  les  faire  réparer  -serait  ouvert  ;  te 
qui  suppose  que  les  autres  preuves  pourront  être  reçues 
comme  dans  le  cas  de  là  non-existence  des  registres.  ^ 

IjO  titre  est  inexact  quand  il  donne  à  l'enfant  une  fausse 
filiation,  en  le  déclarant  né  de  personnes  qui  ne  sont  pas  ré- 
ellement ses  père  et  mère. 

Le  titre  enfin  est  incertain,  quand  il  n'établit  pas  la  filiation. 

Cest  ce^i  arrive  lorsqu'il  annonce  l'enfant  comme  né  de 
père  et  mère  inconnus. 

Dans  ces  trois  hypothèses,  la  posselssion  d'état  supplée  au  dé- 
faut de  titre. 

No.  2. — De  la  farce  de  la  possession  d^état  en  elk-même,  A  dé- 
faut de  titre,  à  défaut  de  l'inscription  sur  le  registre  public, 
quel  moyen  reste-t-il  à  la  preuve  de  l'état  civil  ? 

La  possession,  c'est-à-dire,  la  jouissance  publique  que  tout 
individu  peut  avoir  de  la  place  qu'il  tient  dans  sa  famille  et 
dans  la  société. 

Cfe  genre  de  preuve  est  le  plus  ancien,  c'est  cçlui  que  toutes 
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les  nations  ont  admis,  celui  qui  embtasse  tous  les  faits  propres 
à  faire  édater  la  Vérité,  celui  sans  lequel  il  n'y  aurait  plus 
rien  de  certain  ni  de  sacré  parmi  les  hommes. 
f  Cette  démonstration,  qui  se  compose  de  faits  publics  et 
chaque  jour  répétés,  est  la  plus  puissante  qu'on  puisse  imop- 
gineir.  Si  l'on  veut  se  faire  une  juste  idée  de  sa  force  et  de 
ses  effets  incontestables,  on  peut  lire  le  plaidoyer  du  célèbre 
Cochin,  qui  depuis  a  servi  de  texte  à  toutes  lés  discussions 
sur  cette  matière  :  "  De  toutes  les  preuves  qui  assurent  l'état 
des  hommes,  dit-il,  la  plus  solide  et  la  moins  douteuse  est  la 
possession  .publique.  L'état  n'est  autre  chose  que  la  place 
que  chacun  tient  dans  la  société  générale  et  dans  les  familles  ; 
et  quelle  preuve  plus  décisive  peut  fixer  cette  place,  que  la 
possession  publique  où  l'on  est  de  l'occuper  depuis  qu'on  ex- 
iste ?  Les  hommes  ne  se  connaissent  entre  eux  que  par  cette 
possession.  On  a  connu  son  père,  sa  mère,  son  frère,  ses 
cousins  ;  on  a  été  de  môme  connu  d'eux.  Le  public  a  vu  cette 
relation  constante.  Comment,  après  plusieurs  ajanées,  chan- 
ger toutes  ces  idées,  et  détacher  un  homme. /de  sa  fa- 
mille ?  Ce  serait  dissoudre  ce  qui  est,  pour  ainsi  dire,  indi- 
soluble  ;  ce  serait  séparer  les  hommes  jusque  dans  les  sociétés, 
qui  ne  sont  établies  que  pour  les  unir.  " 

Ces  principes  qui  n'ont  jamais  été  contestés  ni  modifiés, 
ont  dicté  cette  règle  générale  :  A  défaut  du  titre,  la  posses- 
sion constante  de  l'état  d'enfant  légitime  suflit.  (M.  Du- 
veyrier.  Tribun,  tomber.,  pages  641  et  642.) 

Mais  prenons  garde  que  l'article  320  ne  donne  d'effet  à  la 
possession  d'état  que  quand  elle  sert  la  réclamation  de  l'en- 
fant, et  qu'il  n'autorise  personne  à  la  faire  valoir  contre  lui. 

Et  en  effet  stra,it-il  juste  de  laisser  ainsi  l'état  des  hommes 
à  la  discrétion  de  quiconque  voudrait  s'en  emparer  î  Un  faible 
enfant  qui  ignore  de  qui  il  est  né,  qui  n'a  pu  îepousser  les 
soins  qu'on  lui  a  donnés  pendant  le  premier  âge,  qui  n'a  pu 
se  défendre  contre  le  faux  titre  qu'on  lui  a  fait  porter  depuis 
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sa  naissaïuse  serat-il  exclu^  par  la  fia  de  noa^recevoir,  de  re* 
U>unier  à  aoa  fbre  T  Peidra-Ul  gaas  retour  le  nom  qui  hii 
appartient,  sa  place  dane  «a  véiitable  famile  et  danslaeoeiété  f 

La  loi  ne  ponvaii  coasaorer  n&e  telle  injustice  ;  une  fln  de 
non  recevoir  ne  saurait  détruire  un  Ml  positif  tel  qfu^e  celui 
de  la  filiation.  Et  d'ailleurs  peut-on  eioiper  oont^  ^el- 
qu^n  de  ton  igiiorance  et  dès  effets  qu^^e  ne  lui  a  pas 
permis  d'<inp6cher  ? 

No.  d.^Queh -faits  établissent  ta  possession  d'état.  Là  loî  ne 
devaït  pas  se  borner  à  déclarer  que  la  possession  d'état  suffit 
dans  l'absenté  du  titre  :  il  fallait  encore  rappeler  Iss  divers 
traits  qui  marquent  cette  possession.  (M.  Lahary,  Tribun, 
tôm.  1,t>.  S9Î). 

DMB§l*nte  des  conventions  qui,  la  iflupart,  ne  laissent  d'au- 
tres tracés  que  l'acte  môme  qui  les  constate,  la  possession 
d'état  se  t)r6ute  par  une  longue  suite  de  faits  extérieurs  et 
notoîi^s,  dowt  reJaîïemble  ne  pourrait  jamais  exister,  s'il  n'é- 
tait fA9  conformé  à  la  térité.  0H,  Bigot-Préameneu,  Exposé, 
tôm.  S,  p.  5Wy. 

Ces  faSts  sont  les  résultats  journaliers  de  toutes  les  rela- 
tions d'un  fils  à  ses  père  et  mère,  d'un  frère  à  ses  frères  et 
sœurs,  d'un  neveu,  d'un  cousin  «à  ses  oncles,  tantes  et  leurs 
enfans,  Ûe  tout  individu  aux  voisins,  aux  amis  de  la  famille 
dont  il  est  membre.    (U.  puveyrier,  Tribun,  tôm.  1,  p.  642)! 

No.  4. — Les  faits  que  larticle  321  rapp^  sont-ils  les  nuls  aux- 
quels le  juge  puisse  avoir  égard  f  ^ 

On  a  reconnu. qu'il  était  impossible  de  rechercher  et  de 
classer  dans  une  loi  tous  les  ra^po^ts  qui  constituent  la 
possession  d^état,  d'en  faire  une  énuméraiion  exacte,  que, 
dans  cette  position  détenniner  les  seuls  faits  qui  pourraient 
constater  la  possession  d'état^  c'eût  été  courir  le  risque  d'en 
écarter  de  tellement  décisifs^  qu'on  aurait  privé  renfantde 
tous  les  secours  que  la  ioi  lui  donne  ;  et  que,  pour  rendre  sa 
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preuve  plu»  contluarttfty  en  l'eût  souvent  rendue  très-difflcile 
pour  ne  pas  dire  impassible. 

Aftièi;  ràirtielè  déclare  dTàlwmî  que  la  pdséèaiiôtl  d^état  s'é^ 
tribMt  JjâP  uiie  i^uiàrota  stiffisante  de  farts  qui  tûdiqùètit  un 
rapport  de  pttretoté  et  de  famille. 

Et  ensuite  il  ajoute  :  Les  principaux  de  ces  faits^  etc.  Si  la 
loi  avait  voulu  que  ces  faits  fussent  les  seuls,  elle  n'aurait 
pas  dit  que  ces  faits  sont  l^s  principê/m  :  mais  défi  qu^Ue  les 
qualifie  ainsi,  il  est  évident  que  ce  stot  pkitôt  deé  eatfemples 
qu'elle  propose,  qu'une  limite  qu'elle  ait  entendu  poser. 

No.  5-^.ia  réimion  de  plusieurs  faits  est-eîte  nécessaire  f 

La  théorie  -de  l'arl.  321  a  été  coinplèiement  exposée  dans 
le  passage  suivant  : 

"  En  indiquant  ces  faits  principaux  la  loi  ne  veut  pa?  dire 
que,  pour  démontrer  la  possession  d'état,  leur  réunion  soit 
indispensable,  de  manière  qu'à  défaut  d'un  seul,  tous  les  au- 
tres ensemble  dussent  être  rejetés. 

"  Non  :  elle  a  voulu  aeulôment,  par  eea  e^ecq^lea,  mnn- 
trer  le  caractère  et  la  nature  dès  rai^rts  dont  on  doit  tirer 
la  coBséqueuoe  ^acte  et  la  preuve  delà  possesBsioa  d'état, 

•*  Il  est  trop  évident  que,  parmi  les  faîte  proposée,  pour  ex- 
emptes, il  en  est  qui,  s'ils  dont  contintielB  et  manifesiies,  peu- 
ventseuls  compléter  la  déiftionstraticm,  sans  le  seeouttrsà^au^un 
autre."  <M.  Duveyriçr,  Tribun,  ttm  tér^  p.  643.) 


Koy.  Cochin^  cité  sdus  l'art,  précédent. 


231.  Nul  ne  peut  Irécla- 
m&  un  état  contraire  à 
celui  que  lui  donne  son  ti- 
tre de  naissance  et  làr  pos- 
session conforme  à  ce  ti- 


231.  No  ooate  mn  idâim  a 
stâ.tus  totitrary  to  that 
which  his  act  of  birth^  ae- 
companied  ^th  tbe  pds- 
sesssiofii    confbtmable    to 
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tre.  Et  réciproquement 
nul  ne  peut  contester  l'é- 
tat de  celui  qui  a  une  pos- 
session conforme  à  son  ti- 
tre de  naissance. 


such  act^  gives  him  ;  and 
reciprocally  no  one  can 
contest  the  status  of  him 
who  has  a  possession  con- 
formable  tp  his  act  of 
birth. 


*  Vay,  Cochin  cité  sous  les  articles  162  et  229,  et  8  Nouv.  Denù 
lart,  cité  sous  l'arU  230. 

*  5  Cochiriy  {Ed.   1788),  Mémoire)      Si  le  public  a  pris  tant 

contre  Dame  BruiXy  p.  414.  )  de  part  aux  questions  d'é- 
tat qui  se  sont  élevées  depufs  quelques  années  ;  s'il  a  été  ef- 
frayé de  ces  entreprises  téméraires  dans  lesquelles,  sans  aucun 
titre,  sans  aucune  ombre  de  possession,  des  personnes  incon- 
nues ont  tenté  de  se  procurer  un  rang  distingué,  de  quelles 
alarmes  ne  doit-il  pas  être  saisi  dans  la  cause  de  la  Dame  de 
Bruix  ? 

En  possession  àhxn  état  obscur  affermi  par  une  foule  do 
monumens  authentiques  qui  se  sont  succédés  les  uns  aux 
autres  pendant  le  cours  dé  trente  années,  la  Dame  de  Bruix 
entreprend  d'abdiquer  cet  état  et  de  s'en  former  un  nouveau. 
Elle  choisit  une  des  plus  illustres  maisons  du  royaume  pour 
y  prendre  place  ;  elle  veut  s'élever  au  faite  des  hoimeurs,  et 
s'associer  à  ce  qu'il  y  a  de  plus  grand  et  de  plus  distingué  dans 
le  royaume  I  Si  à  la  faveur  de  la  preuve  testimoniale  on 
peut  opérer  de  "pareilles  métamorphoses,  Tétat  des  hommes 
ne  sera  plus  que  le  jouet  de  l'audace  et  du  caprice  ;  la  plus 
haute  noblesse  sera  dégradée,  les  personnes  de  la  plus  vile 
condition  perceront  l'obscurité  qui  les  enveloppe,  pour  se 
donner  en  spectacle  à  tout  l'univers  dans  les  places  les  plus 
éminentes.  r 

Des  objets  si  intéressans  doivent  élever  tous  les  esprits  à 
ce»  vues  supérieures  du  bien  public,  qui  forme  toujours  le 
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premier  objet  de  la  justice,  il  s'agit  ici  du  sort  de  toutes  les  fa- 
milles compromises  dans  une  seule  cause. 

L'état  gui  appartenait  légitimement  à  la  danïe  de  Bruixpar 
sa  naissance  n'était  pas  un  objet  qui  intéressât  assez  la  mai- 
son de  la  Ferté,  pour  qu'elle  se  soit  dpnné  la  peine  de  l'ap- 
profondir. 

Quand  il  serait  encore  inconnu,  la  dame  de  Bruixne  pour- 
rait s'en  préraloir  ;  il  ne  suffit  pas  d'être  dans  l'ignorance  de 
son  sort  pour  acquérir  le  droit  de  se  procurer  un  état  au  gré 
de  son  amMtion.  Il  est  de  malheureuses  destinées  qui  ca- 
chent quelquefois  aux  hommes  les  circonstaâtces  les  plus  es- 
sentielles de  leur  naissance,  et  qui  les  présentent  à  eux-mê- 
mes comme  une  énigme  qu'ils  ne  peuvent  pénétrer  ;  s'ils  sont 
à  plaindre  d'être  réduits  à  un  sort  si  funeste,  leur  unique 
ressource  est  de  réparer  parieur  sagesse  et  par  leur  retenue 
les  malheurs  de  leur  naissance  ;  et  lorsqu'ils  veulent  au  con- 
traire s'en  faire  un  prétexte  pour  s'élever  au-dessus  de  leur 
obscurité,  et  pour  se  placer  dans  un  rang  éclatant,  ce  trait 
d'ambition  déplacée  ne  sert  qu'à  les  couvrir  d*uri  nouvel  op- 
probre  

Page  ,422; — Principes  sur  les  questions  d'état.  Si  les  légis- 
lateurs n'avait  pris  aucune  précaution  pour  fixer  l'état  des 
hommes,  les  citoyens  ne  pourraient  se  connaître  entre  eux 
que  par  la  possession.  '  Telle  était  la  règle  qui  les  distinguait 
seule,  avant  que  les  états  policés  eussent  établi  des  lois  sur 
une  matière  si  importante  ;  les  familles  se  formaient  par  des 
mariages  publics  ;  les  enfans  étaient  élevés  dans  la  maison 
des  pères  et  mères,  comme  les  fruits  précieux  de  l'union  con- 
jugale ;  les  rapports  des  différens  membres  d'une  famille  se 
confirmaient  de  jour  en  jour  par  la  notoriété  :  ils  se  connais- 
saient, ils  étaient  connus  des  autres  comme  frères  et  sœurs, 
comme  oncles  et  neveux,  comme  cousins,  par  cette  habitude 
journalière  de  se  traiter  réciproquement  dans  ces  différentes 
qualités. 
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C'était  àono  la  posa^ssliMi  $eule  gui  fixait  Tét^  A^s  l^otmmes  ; 
c'était  l'unique  espèce  de  preuve  qui  fût  counue  ;  et  g^  aurait 
voulu  troubler  cette  posse^ion,  eu  supposant  un  état  et  une 
filiation  Goatraire  à  celle  qu^  était  annoncée  par  cette  loqguo 
suite  de  reconnaissance)  aurait  troublé  toute  rbannonie  du 
genre  humain. 

Lei  législateurs  ont  cru  devoir  porter  plus  loin  lep  p^^^uoes 
que  leur  sagesse  l^ur  a  inspirées  On  a  cru  q^e  si  ^\x  mo- 
ment 4^  la  n^l^sancadi^  chaqiiie  citoyen,  son  étatétaijt  consi* 
gné  da^s des regî^ti^a publics,  ce  genre  de.preuT0s  alté- 
rait mi  no«yeau  4egj^  de  force  à  l'^t  qpi  âeyait  èixe  établi 
ààji^  U .  suite  pax  la  po^s^ssioa  ;  ou  que  si  la  possessiop^  jfir 
quelques  CLTConstanoesimposëibles  à  prévoir,  pouvait  devenir 
éqpivoque,  l^  titre  pcioaordial  pourrait  ei^  réparjçr  le^  vices, 
et  venir:  au  secours  du  eitos^^n  pj^é  des  avantagjefi  d'un^  re* 
connaissance  si^ennelle.  C'est  donc  ce  qui  a  introduit  l'u- 
sage des  registp:es  pubUcs  prescrits  p^  nos  ordonnances. 

C'f  st  «ur  ces  de4;ix  gei^res  de  preuves  que  porte  l'état  de^ 
hiommes.;  cé^lede  la  possession  publique  eat  la  plus  ancienne 
et  la  moins  sujette  à  l'erreur,  celle  des  registres  publics  est  la 
plus  nouvelle  et  la  plus  authentique.  Quand  elle  se  prête  un 
secours  mutuel,  tPjus  les  doutes  disparaissent,  quand  elles  ne 
sont  pas  unies,  les  questions  peuvent  dépendre  de  la  varié- 
té des  espèces  et  des  circonstances. 

Ou  l'on  est  attaqué  dans  un  état  dont  on  est  en  possession, 
ou  w  réclamç  un.ét^t  dont  on  n'a  jamais  joui.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  possession  su  fiit  à  celui  qui  est  attaqué  ;  il  n'a 
pas  be;50in  de  recourir  aux.  mqnuments  publics,  ï\i  à  aucun 
autre  genre  do  preuves  ;  il  possède,  et  à  c.e  seul  titrp  ou  ne 
peut  pas  hésiter  4  le  maintenir. 

Dans  le  second  cas,  celui  qui  réclame  un  état  dont  il  n'a  ja- 
mais joui,  trouvant  le  môme  obstacle  de  la  possession,  ne 
peut  réussir  dans  son  entreprise,  s'il  n'a  en  sa  fi^veur  des  ti- 
tres solennels  qui  prouvent  que  la  possession  et  l'injustice 
l'ont  dépouillé. 
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Ainsi  la  possession  pnWîque  qui  décidait  seule  avant  Péta- 
Misaenteui  fies  registres  publics^  conserve  toujours  son  pre- 
mier empire  ;  et  tf ë^t  'elle  qui  forme  toujours  la  preuve  la 
plus  éclatante  et  la  plus  décisive  ;  et  si  elle  peut  être  combat- 
tue par  des  preuves  contraires,  ee  n^st  qu'autant  gue  ces 
preuves  poaent  d'abord  sur  un  fondement  solide,  adopté  par 
la  loi,  cTest-à-dire  sur  les  titres  lès  plus  authentiques  et  les 
plus  xespeetdbtes. 

De  ces  vérités  que  la  raison  dicte  seule,  et  qu'elle  grave 
pour  ainsi  dire,  dans  le  cœur  de  tous  les  hommes,  naît  une 
conséquence  qu'il  faut  toujours  avoir  présente  à  l'esprit. 
•C'est  qu'il  ne  peut  jamais  se  former  une  question  Sérieuse 
sur  l'état  d'un  citoyen  quand  les  tHres,  et  la  possession  sont 
d'ac<tord  à  sou  égard  ;  scrit  que  ees"  preuves  se  réunissent  pour 
oonflntier  Tétat  qu'on  lui  conteste,  soit  qu'elles  se  réunissent 
pour  l'exclure  de  Pétat  auquel  il  aspire. 

Getle  vérilé^se  manifeste  également  é^m  deux  hypothèses 
que  l'on  peut  ftomer. 

Première  hypothèse*  Uâ  homme,  par  son  acte  de  baptême, 
est  déelftié  fils  légitime  d'un  tel  ou  d'une  telte  sa  fi?mme,  il  a 
txwïjourB  été  élevé  et  connu  comme  leur  fils  légitime  ;  si  quel- 
qu'un entreppei^t  de  Gontestet  son  état  serait-il  écouté  ?  n 
aurait  à  combajttare  en  même  tems,  et  la  preuve  résultante  des 
registres  publics,  et  celle  qu'administre  la  possession.  En 
YaâaL  articule#ait-il  alors  des  faits  et  demanderait  il  permis, 
siott  â*en  flaire  preuve,  il  serait  nécessairement  aoeablé  par  Je 
poids  de  ees  preuves  rôenies. 

Seconde  hypothèse.  Un  citoyen  veut  se  donner  entrée 
dans  une  famille,  il  n'a  pour  y  parvenir,  ni  le  secours  des 
monum^fm  publics,  ni  Tavantage  di*  la  possession  ;  arrêté  par 
ces  obstacles  invincibles,  qu'il  articule  des  fadts,  qu'il  deman- 
de  permission  d'en  faire  preuve,  cette  voie  inconnue  à  la  loi, 
fimeste  à  Ja  société,  sera  nécessairemebt  rejetée  dans  toias  les 
tribunaux. 
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La  raison  en  est  sensible,  c'est  que  les  deux  genres  de  preu- 
ve destinés  à  fixer  l'état  des  hommes  se  réunissent,  ou  pour 
confirmer  l'état  de  celui  qui  est  troublé,  ou  pour  exclure  l'é- 
tat de  celui  qui  réclame,  tout  autre  genre  de  preuve  est  néces- 
sairement impuissant.  La  loi  naturelle  a  établi  la  preuve  qui 
naît  de  la  possession  publique,  et  Is^  loi  civile  et  politique  a 
établi  la  preuve  qui  naît  des  registres  ;  l'autorité  qui.  forme 
le  concours  de  ces  preuves  est  inébranlable,  la  preuve  testi- 
moniale n'est  pas  d'un  poids  et  d'un  caractère  qui  puisse  lui 
être  opposé. 

Vingt  témoins  qui  diraient,  vous  avez  été  baptisé  comme 
fille  d'un  tel  et  d'une  telle,  vous  avez  toujours  vécu,  vous  av/effc 
toujours  contracté  comme  fiUe  des  môme  père  et  mère,  et 
néanmoins  vous  n'êtes  pas  leur  fille,  c'est  une  autre  mère 
qui  vous  a  donné  le  jour  ;  ainsi  il  faut  vous  chasser  du  rang 
que  vous  occupez  dès  les  premiers  moments  de  votre  naissan- 
ce ;  ces  témoins  ne  X^^aient  aucune  impression  en  justice,  leur 
suffrage  serait  méprisé,  et  ne  pQurrait  passer  que  pour  une  im- 
posture odieuse,  autrement  il  n'y  aurais  personne  qui  pût  être 
assuré  un  seul  instant.de  son  état,  n'ayant  pour  garant  de 
son  sort  que  les  registres  publics  et  la  possession.  De  môme 
vingt  témoins  qui  diraient, .  les  registres  publics  n'annon- 
cent point  que  vpus  êtes  né  d'un  tel  ou  d'une  telle  femme, 
jamais  vous  n'en  avez  été  élevé,  ni  con[ime  pour  leur  fille,  ja. 
mais  vous  n'en  avez  porté  le  nom,  jamais  vous  n'en  avez  oc- 
cupé le  rang,  n'importe  nous  certifions  et  nous  Reposons  que 
vous  êtes  le  fruit  de  leur  mariage,  et  il  faut  vous  introduire 
dans  leur  maison  ;  ces  témoins  dans  ce  cas  non-seulement  ne 
peuvent  mériter  la  confiance  de  la  justice,  mais  elle  ne  peut 
les  entendre  qu'avec  indignation,  parce  que  leur  suffrage  se 
trouve  combattu  par  le  concours  des  preuves  qu'administre  la 
loi  naturelle  et  politique,  dont  le  poids  les  accable. 

Disons  donc  que  quand  on  a  en  sa  faveur  V autorité  des  titres 
publics  et  d  la^possession^  on  jouit  d'un  état  inébranlable^  et 
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(faè  pUr  là  rriême  raîsàn  quand  on  n^a  en  sa  faveur  ni  tuhtf  ni 
tditm  dé  (^s  phùve^^  les  tentatives  que  Von  fait  pour  s^Hrêôgér 
un  étai  dàfû  oÀ  n'a  jamais  joui^  ne  peuvent  toSxhier  qu'à  là  con- 
fusion di  ceux  qui  s'engagent  dàn$  des  démarches  si  téméraires. 

Il  n^éh  est  pas  de  même  q^uand  les  titres  et  là,  posséssioid 
se  cliogueht  et  se  contredisent  ;  dans  la  balance  de  ces  preu- 
ves cohiraires,  on  peut,  pour  se  déterminer,  emprunter  le 
secours  dé  la  preuve  testinaoniale  eJ;  de  tout  autre,  genre  dje 
preuves,  parce  que  la  vérité  n'étant  pas  marquée  à  ces  cai^ac- 
tères  dont  lés  loix  exigent  le  concours,  il  faut  se  prêter  à  tous 
lés  éctaïfci^énients  qui  peuvent  la  développer  ;  on  ne  sV 
4éierinîne  qu'avec  peiné,  mais  enfin  il  est  des  circonstance 
où  c'est  un  retnède  nécessaire. 

Tels  sont  les  principes,  on  ne  peut  trop  le  répéter,  que^ ,  la 
raison  dicte  seule,  e|  (jui  sont  d'ailleuis  appuyés  sur  là  déci- 
sion des  loix.  le  suffrage  des  plus  grands  honimes  et  là  sai- 
ne jurisprudence. 

Que  l'on  parcoure  lès  loix  Romaines,  on  y  trouve  partout, 
la  preuve  testimoniale  proscrite  dans  les  question^'  d'état  : 
Si  tibi  contrpvérsia  ingenuitatis  fiât,  défende  cau^am  tuàni  ins\ 
trumentis  et' çirgumentis  quïùus  poteSy  soli  ehim  testes  ad  inge- 
nuitatis probationem  nàn  sufficiunt'  ;  c'est  la  disposition  de  la 
loi  2,  ail  Code  de  testibus  ;  la  loi  24,  au  ff.  de  prqb.  n*est  pas 
moins  forimetle  :  Probationes  quœ  de  filiis  dantur^^  non  in  sola 
affirmationetestiumdantur^ 

Leà  ordonnances  du  royaume  animées  du  même  esprit  ont 
voulu  < 
très' 


perte  < 

cours  aux  registre^  et  papWs  domestiques  des  père  et  mérè 
décèdes^  pour  né  pas  faire  dépendre  l'état^  la  filiation,  l'ordre 
et  l'Harmonie  des  familles^  de  preuves  équivoques  et  dange- 
reuses^, tellie  que  la  preuve  testimoniale,  dont  l'incertitude  a 
toujours  effrayé  les  législateurs. 
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Aussi  toutes  les  fois  qu'on  s'est  présenté  avec  des  faits  cir- 
constanciés, et  qu'on  a  entrepris  de  faire  la  conq^uête  d'un 
état  nouveau,  en  demandant  permission  d'en  faire  preuve 
par  témoins,  le  suffrage  des  plus  grands  magistrats  s'est  éle- 
vé contre  une  prétention  si  funeste  à  la  société,  et  la  cour 
s'est  opposée  par  son  autorité  à  une  tentative  si  dangereuse. 

Chaque  espèce  s'est  trouvée  chargée  de  circonstances  diffé- 
rentes, mais  le  principe  général  s'est  soutenu  dans  cette  va- 
riété ;  l'art  a  pu  prendre  à  chaque  instant  des  formes  nou- 
velles, mais  une  règle  invariable  a  toujours  conduit  à  la  vé- 
rité au  milieu  de  ce  labyrinthe  de  faits  disposés  pour  sédui- 
re efpour  égarer  ;  c'est  ce  qu'il  est  aisé  de  reconnoître  en 
plàrcourant  les  principaux  monumens  de  la  jurisprudence 
qui  ont  été  transmis  à  la  postérité.  ^ 

Dans  une  cause  jugée  par  arrêt  du  7  mars  1641,  Marie 
d'Amitié  ayant  demandé  permission  de  faire  preuve  par  té- 
moins qu'elle  étoit  sœur  d'Elisabeth  et  Anne  Roussel  ;  M>", 
l'avocat  général  Talon  soutint  comme  une  maxime  indubi- 
table, qu'il  étoit  de  périlleuse  conséquence  d'admettre  cette 
preuve,  parce  qu'il  seroit  facile  à  toute  sorte  de  personnes  de 
se  dire  de  quelle  famille  il  leur  plairoit,  d'où  pourroient  naî- 
tre de  grands  inconvéniens  ;  et  sur  ce  fondement  Marie  d'A- 
mitié fut  déboutée  de  sa  demande. 

En  1657,  M.  de  la  Porte  rendit  plainte  contre  Georges  de  la 
Croix,  qui  s'étoit  dit  son  fils  légitime  dans  une  enquête  où  il 
avoit  été  entendu  comme  témoin.  Georges  de  la  Croix,  ap* 
pelant  de  la  procédure  extraordinaire,  soutenoit  que  pendant 
trente  ans  M.  de  la  Porte  l'avoit  fait  nourrir  et  élever  comme 
son  fils,  qu'il  avoit  donné  ordre  à  son  valet  de  chambre  lors- 
(jue  l'appelant  étoit  à  Rouen,  de  payer  les  pensions  pour  ses 
études,  qu'il  avoit  écrit  aux  jésuitçs  de  Rouen  de  prendre  le 
soin  de  l'éducation  de  l'appelant,  il  offroit  de  faire  entendre 
les  domestiques  des  personnes  de  condition,  des  conseillers 
de  Rouen  et  autres  à.qui  M.  de  la  Porte  avôit  écrit  et  parlé 
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de  l'appelant  comrne  de  son  fils.  Cependant  M.  Tavocat  gé 
néral  Talon  ayant  soutenu  que  comme  Télat  et  la  naissance 
ne  se  peuvent  vérifier  par  témoins,  mais  seulement  par  titres, 
pour  lors  à  l'égard  de  celui  qui  se  prétend  d'une  condition 
dont  il  ne  rapporte  pfint  de  titres,  ne  pouvant  prouver  son 
état  par  témoins,  sa  prétention  passe  pour  une  imposture  et 
pour  une  usurpation  qui  font  le  crime  pour  lequel  il  peut 
être  poursuivi.  Par  Tarrôt  conforme  aux  conclusions,  Geor- 
ges de  la  Croix  fut  condamné  à  comparoir  en  personiie  dans 
la  chambre  en  présence  du  sieur  de  la  Porte  et  de  six  per- 
sonnes telles  qu'il  voudra  choisir,  où  il  déclarera  que  témé> 
rairement  et  sans  preuve  il  s'est  dit  fils  du  sieur  de  la  Porte, 
dont  il  s'en  repent,  et  en  demande  pardon  à  Dieu,  au  roi  et 
à  la  justice,  et  pareiilenient  au  sieur  de  la  Porte,  et  il  lui  fut 
fait  défenses  de  se  le  dire  à  l'avenir. 

Dans  l'affiaire  de  Marsault  jugée  par  l'arrêt  du  12  janvier 
1686,  on  articuloit  des  faits  bien  précis,  la  preuve  par^témoins 
avoit  été  faite  par  voie  d'information.  La  marraine  du  pré- 
tendu Miarsault  avoit  été  entendue,  et  avoit  déposé  de  tons 
les  faits  de  sa  naissance  et  de  son  éducation  conformément 
aux  faits  qu'il  avoit  articulés  ;  cependant  sur  l'appel  porté 
en  la  cour  de  toutes  ces  procédures,  les  principes  furent  en- 
core rappelés  par  M.  Talon  qui  dit  :  que  la  seule  preuve  par 
témoins  n'étoit  pas  suffisante  dans  les  questions  d'état  ;  que 
les  dispositions  de  droit  en  avoient  été  rapportées,  qui  étoient 
précises  et  formelles  ;  que  si  cette  voie  étoit  admise,  elle  se- 
roit  d'une  conséquence  infinie  dans  le  public,  et  il  n'y  àuroit 
plus  de  sûreté  dans  les  familles  ;  que  les  plus  sages  peuples 
de  la  terre  ont  voulu  qu'il  y  eût  des  témoignages  publics  de 
la  naissance  des  enfans.  Ce  qu'il  y  avoit  de  singulier  dans 
cette  cause  est,  que  le  prétendu  Marsault  avoit  en  sa  faveur 
le  suffrage  de  toute  la  famille,  les  parens  des  père  et  mère 
qui  le  désavouoit  étoient  intervenus  en  faveur  du  fils  ;  mais 
nonobstant  leur  intervention,  en  infirmant  toute  la  procédure 
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faite  à^la  requête  du  prétendu  Marsault,  il  lui  fut  failidêi^n^ 
ses  de  se  dire  fils  du  sieur  et  dame  Marsault^  k  petix^  depa- 
nition  exemplaire. 

L'arrftt  du  19  mai  i691,iiaus  fournit  encore  des  preutes* 
du  môme  principe  dans  le  discours  de  ili  le  ohanceKer}  alors^ 
avocat  général.    Une  fille  nommée  COulbd,  se*  prétendît* 
fille  de  Pierre    d*Avril,  elle  rapporteit  quelques-  côrtlfiéatSi 
de  pl'Usieuts  de  ses  parens,  sa  mère  prétendue  lui  avôîtléguè^ 
6060^  liv<  par  testament  :  et  comme  on  prétendoit  que^  Rerre- 
d'Avril  ^toît  mort  en  1646,  ce  qui  auroit  détruit  son -systètoe^ 
puisqu'elle  prétendoit  n'être  née  qu'en  1650/  elte  rapportât- 
un'  certlAcat  contraire,  portant  que  Pierre  d*A^l  n^ôfort» 
mort  qu'^B  1666^;  enfin  elle  offroit  de  faiie-  preuve'  pat' té 
moins  de  sa  naissance.    M.  le  chancelier  soutint  que*  1&'  fifle* 
prétendue  ne  pouvait  pas  demander  à  faire  preuve  dé  sa  lé- 
gitimt^  ;  qve  cela  seroit  contraire  au  diroit.  oommiinr;  que 
r4)rdonD^cç  de  1667  ne  marquoit  qu'un  cas. où. cesBarteS'dei 
pre;uvefi>fus»eat  permises,  savoir  quand  le»  registiiss  avoient. 
été.pierda^s  ;  querintimêe  n'étoit  point  dans  le  cas  dk  cette  > 
e^u^ption  ;  qu'elle  étoit  au  contraire  dans  la  règle  générale, 
oùiLeslioçrtdin.qu'on  a^met  point  ces  preuves.  d'éUt  par 
iéoapm^'y  qu'il  y  a  de  cela  plusieurs  disposilîoiif  ^' droit 
imp  1^  co<le  et  dans  le  digeste  ;  que  c'était  ausiMa  juri^wii^ 
d^nfie  d^.arrêtsr   Ces  principes  furent  consacrés  pati  l'anrèt  j 
q):ii  débouta  la  fille  de  sa  demande,  et  lui  fit  d^feiuoside 
prendre  Je  nom  d'Avril. 

Mfii^ pourquoi  rappeler  d'anciens  préjugés,. quand  nous  en 
ayojQ^iUp  si  célèbre  que  la  cour  vient  de  rendre  dan»  l'affaire 
de  la.  di^niie!  de  Sasilly.  Un  particulier  avoi;  entrepris  i  de 
pecsu^ader  qu'il  étoit  fils  des  sieur  et  dame  de  Sastlly;  il 
avoit. articulé  les  faits  les  plus  importans  et  les  pk»^  précis; 
il  avoit  jobtenu  des  Juges  de  Chinon  la.  permission)  d'en  faire 
preuve^  ;  son  enquête:  étoit  composée  d'un  grand  ofiombre».  de 
tén>oins  qui  déposoient  d'une  manière  si  claire  el  si  précise 
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4e  -sctti  ^rt,  ^u'oR  ne  pauvoit  se  refuser  à  Tévidence  de  Tétat 
4«'Urréi^laiQoii,  sii}n  pareil  genre  de  preuve  avoit  pu  être 
aéiàU  ;  il  joigoit  môme  depuis  une  lettre  de  la  dame  de  Sa- 
0illf  qui  isai^uoitnon^seulement  le  vif  intérêt  qu'elle  pre- 
aoit  pMnr  luL,  mais  eacore  qui  recommandoit  le  secret  et  le 
myaière  ;  mais  tout  oela  ne  put  remporter  sur  l'austérité 
des  règles,  et  par  un  arrôt  solennel  la  sentence  qui  avoit  or- 
donné la  preuve  fut  infirmée,  et  le  prétendu  Sasilly  fut  dé- 
iKmté  de  sa  demande. 

Ou  ne  jiugea  pas  que  la  preuve  fut  insùf&sante  ;  car  si  on 
l'avott  pensé,  il  auroit  fallu  confirmer  la  sentence  qui  Tavoit 
ordomiée  et  renvoyer  devant  les  premiers  juges,  pour  déci- 
der du  sort  de  l'enfant  sur  la  preuve  faite  ;  mais  on  jugea 
que  la  preuve  n'avoit  pas  dû  être  admise,  et  en  conséquence 
en  kiûrmant  la  sentence,  on  le  débouta  de  sa  demande. 

C'est  dqnc  une  jurisprud^ence  constante,  fondée  sur  l'au- 
torité des  loix  et  des  ordonnances,  qu'en  matière  d'état  il 
faut  avoir  dans  les  registres  publics  ou  dans  des  moiiumens 
authentiques  une  preuve  de  filiation,  et  que  quand  on  est 
dénué  de  ce  secours,  la  preuve  testimoniale  ne  peut  être 
proposée.  Si  on  l'a  admise  dans  l'affaire  de  la  demoiselle 
Ferrand,  c'est  qu'elle  avoit  dans  les  registres  de  la  paroisse 
Saint-Sulpice  et  dans  le  procès- verbal  fait  le  môme  jour  à  la 
requête  die  M.  le  président  Ferrand  son  père,  une  preuve 
léf^le,  tttle  pfTéuve  d'ordonnance,  s'il  est  permis  de  parler 
aidéi,  4e  êSL  naissanôe  et  de  Taccouchement  d  i  Mme.  lapré^- 
deiKe  Ferrand,  ^euve  soutenue  par  la  reconnoissance'  pré- 
ciee  de  mddamef  la  pi^ésidente  Ferratid,  qu'elle  étc^t  «leeou- 
ckée  é'nnà  fille  le  môme  jour,  sans  pouvoir  justifier  M  tfa 
oaerl.  Ce»  titres,  cette  reeonnoiasstnce  mettoient  la  /ewde 
de  la  demoiselle  Ferrand  dans  un  si  grand  jour,  et  eu  xnôme 
MAS  préseniloient  une  espèce  si  singulière,  qu'on  ne  pou  voit 
jaàiais  appréhender  la  preuve  testimoniale,  qm  dsvoit  leur 
donner  un  nouveau  poid«.    Disons  plus,  la  preuve  de  ia 
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naissance  et  de  Texistence  d'une  fille  de  madame  la  prési- 
dente Ferrand  n'avoit  plus  besoin  d'être  soutenue  d'aucune 
preuve  ;  et  si  on  la  demandoit  surabondamment,  ce  n'étoit 
que  pour  achever  de  dissiper  les  doutes  que  Ton  affectoit  de 
répandre  sur  Tidentité  de  la  personne  qui  se  présentoit  com- 
me la  fille  dont  madame  la  présidente  Ferrand  étoit  accou- 
chée. 

Ce  préjugé  qui  n'a  point  été  entendu  au  Châtelet  et  sur 
lequel  il  ne  seroit  pas  impossible  que  le  public  ne  se  fût  abu- 
sé, n'est  point  à  craindre  en  la  cour,  qui  en  sait  les  motifs 
et  les  circonstances.  Elle  sait  qu'elle  a  toujours  été  animée 
du  même  esprit  qui  a  dicté  l'arrêt  de  Sasilly,  qu'elle  a  reje- 
té dans  celui-ci  la  preuve  testimoniale,  parce  qu'il  n'y  avoit 
aucune  preuve  authentique  de  la  filiation  ;  qu'elle  l'a  admise 
dans  l'autre,  parce  qu'au  contraire  les  moûumens  publics 
s'expliquoient  en  faveur  de  la  demoiselle  Ferrand.  C'est 
ainsi  que  la  droite  raison  sait  éviter 'des  extrémités  égale- 
ment funestes,  et  que  comme  elle  ne  rejette  point  une  preu- 
ve juridique,  elle  ne  donne  point  aussi  légèrement  dans  une 
preuve  contre  laquelle  toutes  les  Joix  et  tous  les  principes  se 
sont  élevés  dans  tous  les  tems. 


*  8  Nouveau  Denisart^  Fo,  )      La  réunion  de  l'acte  baptistaire' 
Etatyp.M.  )  et  de  la   possession  d'état  con- 

forme au  niêmîe  acte,  étant  la  b&se  la  plus  assurée  de  l'état 
des  hommes,  c'est  aussi  le  plus  fort  argument  qu'on  puisse 
opposer  à  celui  qui  réclame  un  état  dont  il  n'a  jamais  joui. 
Vous  prétendez  être  fils  d'un  tel  et  d'une  telle,  mais  vous  avez 
été  baptisé  comme  fils  d'autres  personnes  ;  vous  avez  une  pos- 
session d'état  suivie  dans  tous  les  âges  de  votre  vie,  confor- 
me à  votre  acte  baplistaire  ;  vous  avez  le  titre  de  votre  état  ; 
vous  avez  une  possession  conforme  à  votre  titre  ;  vous  êtçs 
donc  mal  fondé  à  réclamer  un  autre  état. 
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Il  faut  au  réclamant  des  circonstances  bien  favorables 
pour  détruire  le  préjugé  qui  s'élève  contre  lui,  du  titre  et  de 
la  possession  conformes  entre  eux,  mais  contraires  à  l'état 
reclamé.  Aussi  plusieurs  personnes  ont  elles  succombé  dans 
cette  circonstance. 

La  possession  d'état  doit  être  établie  sur  de  solides  preuves. 
Les  lois,  disait  M.  de  Saint-Fargeau  dans  la  cause  des  enfans 
des  sieur  et  dame  Simonet,  en  ont  ménagé  un  grand  nonbre 
d'authentiques,  en  introduisant  l'usage  fréquent  des  actes,  en 
fixant  les  noms  de  famille  et  de  baptême,  et  ne  permettant 
pas  de  les  changer  ;  enfin  en  obligeant  de  paraître  revêtu  de 
son  nom  et  de  son  état  en  mille  occasions  remarquables  de  la 
vie  civile.  " 

Les  autres  faits  de  possession  consistent,  pour  la  pli^part, 
dans  une  habitude  journalière  dont  il  ne  saurait  guère  sub- 
sister de  vestiges.  Quelquefois  on  se  sert  de  la  preuve  testi- 
moniale  j)Our  former  un  corps  suffisant  de  lumières  par  la 
réunion  des  rayons  dispersés.  Mais  ce  genre  de  preuve,  tou- 
jours suspect,  ne  doit  être  admis  qu'avec  la  plus  grande  cir- 
conspection, et,  s'il  est  permis  d'user  ici  de  ce  terme,  avec 
une  crainte  vraiment  religieuse. 


*  2  Touiller^  No.  881  )      L'état  des  enfans,  c'est-à-dire  leur  fi- 
et  suiv,  )  lialion  et  leur  légitimité,  n'est  donc 

pleinement  assurée  et  à  l'abri  de  toute  contestation,  que  lors- 
qu'ils réunissent  ces  trois  choses  en  leur  faveur,  l'acte  de  cé- 
lébration du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  l'acte  de  leur 
naissance,  et  enfin  la  possession  constante  de  l'état  d'enfant 
légitime.  Cest  alors  seulement  qu'il  est  vrai  de  dire  avec 
l'art  322,  que.  nul  ne  peut  contester  l'état  de  celui  qui  a  une 
possession  conforme  à  son  titre  de  naissance. 

En  effet,  si  la  possession  est  conforme  à  l'acte  de  naissance 
de  l'enfant,  il  n'est  pas  possible  de  douter  de  l'identité  de  sa 
personne,  ni  de  prétendre  qu'il  est  un  enfant  supposé.    Si  on 
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prouvait  que  Tenfant  dont  Tacte  de  naissance  paraît,  .est  mort 
ou  perdu  par  quelque  accident,  et  que  celui  qui  prétend  s'ajp- 
proprier  l'acte  nie  naissance  est  un  enfant  qu'on  a  substitue  à 
sa  placé,  la  possession  de  ce  dernier  ne  serait  plu^  constante 
comme  l'exige  la  loi.    Elle  serait  interrompue,  ou  plutôt  çlle 
serait  entée  sur  la  possession  d  un  autre  ;  sa  possession  ne 
serait  plus  conforme  à  son  titre,  à  l'acte  de  sai  naissance,  ip^stis 
au  f itrjB,  à  Tacte  de  naissance  d'un  autre  :  cet  enfant  substi- 
tué ne  serai,t  donc  plus  dans  le  cas  de  l'art.  322. 
'  èil'on  voulait  contester  la  légitimité  en  prouvant  que  Je 
mariage  des  père  et  mère  est  nul,  l'enfant  répondrait  que, 
suivant  les  art.  201  et  202,  le  mariage  nul  n'en  produit  pas 
moins  les  effets  civils  en  faveur  des  enfans,  pourvu  que  les 
seulement  l'un  d'eux  fût  de  bonne  foL 
existe  cependant  un  cas  où  l'on  pourrîjit  contester, 
filiation,  mais  la  légitimité  de  l'enfant  qui  réuui- 
is  choses,  l'acte  de  célébration  du  paria^e  de  ses 
re,  l'acte  de  naissance  et  une  possession  d.ét^t  con- 
formé :  c'est  le  cas  où  le  mariage  se  trouverait  nul,  et  les 
deux  époux  de  mauvaise  foi  ;  par  exemple,  si  le  inarîage 
était  contracté    entre  deux  personnes    engagées    l'une    et 
l'autre  dans  les  liens  d'un  premier  mariage  existant.    Dans 
ce  cas  la  disposition  finale  de  l'art.  322,  quoique  conçue  en 
ternies  prohibitifs,  souffriraient  exception,  ou  plutôt  elle  ne 
serait  pas  applicable,  et  les  enfans  adultérins  issus  de  cette 
union  rie  seraient  pas  admis  à  partager  la  succession  de^  leurs 
père  et  mère  avec  les  enfans  légitimes  issus  des  premiers  m$i- 
rïàgés  ;  il  ne  leur  serait  dû  que  des  alimens  sur  les  biens  lie 
lêuH  père  et  mère,  parce  que  leur  filiation  serait  prouvée. 

Pour  rendre  vrai,  dans  tous  les  ca$  3an§  exception,  la 
maxime  générale  qui  forme  la  seconde  diçposi^ipa  d^e  l'art. 
322,  il  faut  donc  supposer,  avec  le  Code,  un  msfriage  légitj^me 
ou  de  bonne  foi.  Alors  il  est  rigoureusement  vrai  quç  nul 
ne  peut  contester  l'état  de  celui  qui  réunit  la  prQuve  d'un 
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mariage  légitime  ou  de  bonne  foi  entre  ses  père  ^t  mère,  à 
l'acte  .de  paissance,  et  à  une  possession  conforme. 

Et  réciproquemeat,  cet  individu  ne  peut  récl^iper  i;n  él^t 
cojitraire  à  celui  que  lui  donnent  son  titre  ^e  naigis^noe  ^t  la 
possession  conforma  à  ce  jitre,  puisqu'en  supposant  ce  titre 
vrai,,  condition  sans  laquelle  rarticle  323  serait  san?  applica- 
tion, cet  individu  réclamerait  un  état  autre  qi^e  c,e|.ui  qjijije  l^ 
nature  et  la  loi  lui  ont  donné.  Ainsi  entendre?  copime  elles 
doivent  l'être,  les  deux  dispositions  de  cet  article  sont  des 
axiomes  d'une  vérité  incontestable. 


^  5  Hemo^Dtnbp^  Ifo,  ?18  )  Jusqu'à  présQUJt  nous  nous  som- 
çt  fipiv.  )  mes  occupés  séparément  d'abord  de 

l'acte  de  naissance,  ensuite  de  la  possession  d'état;  et  nous 
avonjs  va  que  la  preuve  de  filiation  légitime*,  gui  en  résulte, 
ïi'pfit  absolue  ni  pour  ni  contre  l'enfant. 

SUe  o'est  point  absolue  pour  lui  ;  car,  s'il  peut  s^  prévaloir 
de  l'état  que  lui  confère  sonact^  de  naissance  bu  sapossessiou 
on  peut  oomb^tre  cette  preuve  et  contester  cet  état. 

Elle  n'est  point  absolue  contre  lui  ;  car,  si  on  peut  lui*  op- 
poseir  l'état  quQ  lui  confère  son  acte  de  naissance  ou  sa  pos- 
session, il  peut  combattre  lui-môme  cette  preuve  et  répudier 
cet  état*  L^  fiUatioa  légitime,  prouvée  seulement  par  l'un  de 
ces  d^ux  moyens,  est  donc  de  part  et  d'autre  contestable. 

[21 9-]  E)n  «est-U  encore  de  même,  lorsque  cette  filiation  est 
prouvée  par  L'acte  de  naissance  et  la  possessiQU  d'état  réunis 
etd'accord.î 

L'article  332  répond  en -ces  termes  : 

*'  N|il  ne  peut  réclamer  un  état  çon^i'aixp  ji  celviv.  <|ub  lui 
donne  son  titre  de  naissance  et  la  possesi^ion  cçnlo^fne]  à  c^ 
titre.  , 

**  Et  réciproquement,  nul  ne  peut  contester  l'état  dp,  c^- 
lui  qui  a  une  possesion  conforme  i  son  titre  de  naiss^no^.  " 

La  preuve  est  donc  cette  fois  irréfragable  çnveçs  et  co.9jtre 
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tous,  soit  pour  l'enfant  contre  les  autres  intéresssés,  soit  pour 
les  autres  intéressés  contre  Venfant.  C'est  qu'il  faut  bien 
qu'il  y  ait  quelque  chose  de  certain  ;  c'est  que  l'accord  du 
titre  de  naissance  et  de  la  possession  d'état,  c'est-à-dire  des 
deux  fondements  les  plus  solides  de  l'état  des  hommes,  Im* 
prime  alors  à  la  filiation  un  caractère  de  vérité  irrécusable. 
Il  ne  sera  pas  impossible  encore  sans  doute,  que  ces  deux 
moyens  se  réunissent  pour  protéger  une  fraude,  une  usurpa- 
tion, une  suppression  d'état.  Un  homme  et  une  femme  ma- 
riés et  sans  enfants,  pourraient,  il  est  vrai,  faire  présenter  à 
l'officier  de  l'état  civil,  et  élever  ensuite  comme  leur  propre 
enfant  un  étranger  ;  mais  ce  sera  toujours  là  une  hypothèse 
très  rare,  très-exceptionnelle,  tandis  qu'au  contraire  la  règle 
elle  même  protège  constamment  un  nombre  infini  de  situa* 
tions  et  consolide,  pour  le  plus  grand  bien  de  tous,  l'état  des 
personnes,  le  repos  des  familles,  le  bon  ordre  de  la  société. 
Aussi,  déjà  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  vers  le  com- 
mencement du  XVIIIe.  siècle,  cette  maxime  avait-elle  fini 
par  prévaloir  (voy,  102e.  plaid,  de  Cochin)  ;  et  si  des  exemples 
trop  célèbres  l'ont  quelquefois  démentie,  si  Marie  Aurore  a 
bien  pu  se  faire  déclarer  fille  adultérine  du  maréchal  de 
Saxe,  malgré  son  acte  de  naissance  et  sa  possession  d'état  qui 
lui  attribuaient  une  filiation  légitime,  c'est  que  la  règle,  alors 
purement  doctrinale,  n'avait  pas  été  législativement  consa- 
crée, et  qu'il  arrivait  là  ce  que,  par  malheur,  on  peut  trop 
souvent  remarquer  dans  l'histoire  juridique  de  ce  temps,  que 
les  grands  noms  et  les  hautes  puissances  profitaient  scanda- 
leusement parfois  de  ces  indécisions  de  la  doctrine. 

[220.]  Notre  article  322  est  très^clair,  et  quelques  observa- 
tions serviront  pour  déterminer  : 

A.  Les  conditions  sous  lesquelles  il  produit  la  preuve,  quQ 
la  loi  y  attache  ; 

B.  Le  degré  de  force  de  cette  preuve  elle-mêniè. 

A.  Le  fait  prévu  et  régi  par  Tarticle  322  est  celui-ci: 
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Uu  acte  de  naissance,  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civil, 
déclare  Paul  fils  légitime  de  Pierre  et  de  Sophie  ;  et  ce  même 
Paul  a,  en  effet,  la  possession  constante  de  l'état  de  fils  légitime 
de  Pierre  et  de  Sophie. 

C'est  dans  cette  hypothèse  que  la  loi  déclare  deux  choses  : 
que  Paul  ne  pourra  réclamer  aucune  autre  filiation,  ni  natu- 
relle ni  légitime,  et  que,  réciproquement,  nul  ne  pourra  lui 
contester  cette  filiation  et  soutenir  qu'il  n'est  pas  l'enfant  lé- 
gitime de  Pierre  et  de  Sophie. 

[221.]  On  voit  les  conditions  juridiques  que  ce  fait  exige; 
il  faut  : 

lo.  qu'il  y  ait  un  titre  de  naisstmce  (art.  322),  c'est-à-dire,  un 
acte  de  naissance  inscrit  sur  les  registres  de  l'état  civiL  (Art.  319)  ; 
2o.  Qu'il  y  ait  une  possession  d'état  (arts.  320,  321)  conforme 
à  cet  acte  de  naissance. 

En  un  mot,  pour  que  l'art.  322  soit  applicable,  il  faut  que 
toutes  les  conditions  exigées  par  les  articles  319^  320  et  321  se 
trouvent  réunis  dans  la  môme  personne. 

[222.]  Dans  la  môme  personne,  dis-je  ;  cal*  l'identité  de  celui 
qui  a  la  possession  d'état,  avec  l'enfant  qui  est  désigné  dans 
l'acte  de  naissance,  peut  être  contestée  ;  et  l'art  322  n'est, 
bien  ^itendu,  applicable  que  lorsque  cette  identité  est,  avant 
tout,  bien  établie.  Autrement  la  possession  d'état  ne  serait 
pas  conforme  à  l'acte  de  naissance  ;  il  y  aurait  séparément 
titre  de  naissance  pour  un  individu  et  possession  d'état  paur 
un  autre  individu  ;  nous  n'aurions  plus  la  réunion  et  la  force 
collective  de  nos  deux  preuves.  .       ' 

[223.]  Le  principe  est  certain  ;  mais  les  applications  peuvent 
en  être  fort  délicates  et  demander,  en  fait,  beaucoup  de  pru- 
dence. 

Si  on  vient^dire,  par  exemple,  que  cet  individu,  aujourd'hui 
en  possession  d'état  d'enfant  légitime  de  Pierre  et  de  Sophie, 
n'est  pas  le  môme  enfant  que  celui  qu'un  acte  de  naissance 
inscrit  sur  les  registres  de  Tétat  civil  attribue  à  Pierre  et  à 
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$oj^ie  ;  M  ou  Qi^e  d^  pcouyer  qu'aiprès  la  rédacUon  de  Tacte 
4/9  jj^^&ç^pçe  ç^^mt  (Bat  mort  et  a  été  rempJacé  par  «n 
ai^toa,  pu  iqiu^  iftôpie  il  y  a  eu,  cbeï  la  nourrice,  aubalituiioa 
d'un  autre  enfant  à  celui  de  Pierre  et  de  Sophie,  devrooB* 
nou^ adtupt^re cette  preuve?  Je  le  pease;  car  élie  tetfd  à 
i^]^f  i^  ^m^^on  d^'titi^  ;  ^lle  a  pour  hnX  d'établir  que 
C^tte  pos^siQ^  n'^st  pa^  ce^forme  au  tit^e^  9i  que  riadiyidu 
qi^i  PQ^^p  l'état  d'e^faPt  légltuae,  u'^estpa»  le  même  que 
celui  pour  lequel  Tacte  de  naissance  a  été  dreseé.  ' 

{Wà.]  Supposez,  au  contraire,  que  Ton  soutienne  qoe  c'est 
avant  la  rédaction  de  Tacte  de  naissance  sur  les  registres  de 
Tétat  civil,  qu'a  eu  lieu  le  éécès  de  l'enfant  de  Pierre  et  de 
Sophie,  ou  la  substitution  d'un  autre  enfant  au  leur  ?  La 
preuve  alors  pae  paraîtrait  irrecevable,  car  ce  serait  bien 
pour  cet  enfant  que  l'acte  de  naissance  aurait  été  dressé  ;  cet 
enflant  aurait  donc,  tout  i  la  fois,  titre  et  possesmon  coïifor- 
mes.  Si  ou  alléguait  que  Pierre  et  Sophie  n'ont  jamais  eu 
d'enfant,  la  preuve  en  serait  certainement  irrecevable  ;  or, 
qi;'imfiprt9  que  Ton  ajoule  que  leur  enfant  est  mort  ou  a  été 
ohftPgé? 

{2S5,]  Sejraitiil  permis  de  prouver  que  l'acte  de  aaissaBoe  a 
été  UÛiM  apréa  ^Qup>  poudr  le  rendre  conforme  à  la  pœses- 
ti&a  d'état  de  Teidaut  ?  Geoi  devient  plus  difficile  ;  car  le  ti- 
tre, an  m^km  dasis  ses  énonotation^  actuelle,  et  la  posses* 
tw^  i'éM  se  réumafoat  el  s'aocordent  ioi  à  l'égard  de  la 
méme^pessacuid.  Pcfeurta^t  le  titre  de  naissance  dosit  parle  l'art 
322  est  l'acte  de  l'état  civil  dressé  pour  Tenfaïkl  lui-même  et 
offlnfMnpémeot  à  peu  véritable  état  ;  or  novs  sttpposona  que 
l^l^évètipaquecetacta  asiùbie  âémofitrera  qu'il  nes'appli 
quait  pas  au  même  individu  auquel  on  l'a  frauduleusement 
attribué  après  coup  ;  donc  nous  ne  sommes  plus  da^is  les 
eon^iltotts  de  l'art  3S2.  (Valette  sur  Proudhoo,  1 2,  pi  85, 
noterh;  B(»nier,  Traité  des  preuvee.  Na  136.) 

|226.^   N'alleiks  pas  trop  loin  pétulant,  et  ganteas-nenis 
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d'ébratiterlaf  thg^e  si  sage  qufe  l'art:  322  a-  posée.  lï  faudrait 
dbiw  dfeôlarer  non*recevtfble  tout©  autte  i)ï'éfrtrtfort  (Jiii's'rfttk- 
querait  directement  à  l'acte  de  naissance  inateritsat"  lëi  r^egls^ 
trea  deTéiat  civil,  afin  de  Tisoler  delà  possession  d'état*  lors* 
motte  qpi^onioffrifaitdtÊf  recourir  à  rînsctfptioii  dé-fàtrx.  (Dèr- 
rmum  t;  3,  No.- 193  bis.) 

BwTaitt'allé^erailJ-on-  qu^  rènfà*nt  a^étë- înscfiV  sôtrâdè^ 
ftux  n»to«;    Cet  ac*e  de»  natssaftce^,  pttrté'  sur  leé^  refeistrfes'd^ 
lîéteti(*«l,  a-t4r  éfé^  rédigé  ert  eflfeft  pô\i*r  le  Tttèkri&  etifttn't'qlii' 
ala-jossessteii'd'étal  d^nftint  légilîmfe  que'  ce  titre'  Ibi^  rV 
tH^nïB''^  TbiHest'làj  etlérsque  ces  condititons*  eiistfent.  la' 
fltlat4e#  lé^tîme  ■  est  prouvée  d'une  nïanière  aBsoMe.    S*lt 
suffisait  en  effet  de  soutenir  que  l'enfant  a  été'itfsci^ît  sôui^  de 
fàux'no«w,  jamalsliart.  [322  ne  pourrait  arf'éter'  adciiirè'  ate- 
tlonew  réelâïnttlîoiï*  d'Ôlat'de  la  part  de' celui  qufp^tènd' 
avoir  ôtê^ihsorîl  BOUS 'de  faux"noms,-râtt;  3J3;  dis-jef,  aî)S6i*e- 
rai«'cOfiâfplè«ecient  Fart.  32Î.    Aussi-  M/DemaAté;  qW^  sur* 
rhypotlMfief  précédente^  se*  borde  À  dite  dubitaiivemeoi  qke 
Vaxïé  9Sk iOEh&efnii pe^^étreip»  applicald6{>^'  si*  rerBfkâk'^pré* 
tendaiif  que  la  :  conformité  dir  titHe  à  la  posseséionn  prbVimt^ 
d'unf-  fmx  matériel^  "  déolatre441  au  coalraire^  en'  tctines^ 
phM^affitmatifej  quo>^  TenfaBt  ne  serait  pa9;  en  génétttlf 
aânisàfs^  prétendre  inscrit' sOos  defaox  momls^sîf^  s&i  pcistel^ 
sion  d'état  étail*  conforme  au  titt^  qu'il  veut^aAnst  céHï- 
batt^;?'    {Programme^  1. 1,  lïo.  304,  note^  1  ;  Meriin,  Ré^^,  t 'Z. 
Voiy  Lé^Uimitëj  secj  3,  No.  4.  ;  Zaehariae,  1  3^  p.-6&S). 

[228*.^  B;  Quant  au  degré  de  fofrce  de  la  preuve  qUî  réstlltè^ 
de  notre  article  322,  c'est  un  point  qui  nous  est  dèfâ*  bieit  ac- 
quis ^  qu'on  pent  résumer  en  deux  mots-  :  eeit&  ptéutè'tst 

La  preuve,  bien  entendu,  dela/î/farfon  lé^tiflie;lâ  seule- 
dontiltfagit  ici,*et  non  pas*  la  preuve  de  la  légitimité  dont 
neue^^nenoiiS' occupons  pas,  ou  plutôt  que  nous  silt)pdsôtTs 
préalablement  faite. 
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[229.]  On  pourrait  donc  toujours,  malgré  le  concours  de 
Pacte  de, naissance  et  de  la  possession  d'état,  contester  la  légi- 
timité de  Tenfant,  c'est-à  dire  l'existence  et  la  validité  du 
mariage  de  ses  père  et  mère  au  moment  de  ea  conception 
ou  de  sa  naissance  ;  car  le  mariage  des  père  et  mère  se  prou- 
ve, non  point  par  Facte  de  naissance  de  l'enfant,  ui  par  la 
possession  d'état,  mais  par  la  représentation  de  l'acte  même 
de  célébration,  excepté  dans  le  cas  prévu  par  l'art  197.  Il 
nous  est  donc  impossible  d'apprquver  une  décision  contraire 
de  la  Cour  de  Montpellier  (2  Mars  1832,  Grifiaulières,  Dev., 
1832,  II,  610  ;  Toultier  et  Duvergier,  t  II,  Nos.  881  et  882  ; 
Valette  sur  Proudhon,  t.  II,  p.  85,  note  b  ;  Bonnier,  Traité  des 
preuves,  No.  137). 

[230.]  La  preuve  de  la  filiation  légitime  est,  dis-je,  alors 
irréfragable.  Est-ce  seulement  pour  ce  qui  concerne  les 
actions  en  contestation  d'état  proprement  dites  7  et  faudrait- 
il  nonobstant  l'article  322,  admettre  une  action  en  désaveu  î 

Zachiarise  enseigne  l'affirmative  (t  III,  p.  665)  et  Ton  peut 
dire  effectivement  que  cette  espèce  particulière  de  contesta- 
tion loin  de  nier  que  la  filiation  légitime  de  l'enfant  soit 
légalement  prouvée,  en  reconnaît  elle-même  la  preuve,  à  ce 
point  qu'il  n'y  a  d'action  en  désaveu  possible  que  contre  l'en- 
fant dont  la  filiation  légitime  est  prouvée.  Le  désaveu,  sans 
doute,  tend  .à  renverser  cette  preuve  ;  mais  ^encore  une  fois, 
il  ne  la  nie. pas,  et  dès  lors  il  semblerait  ne  pas  devoir  être 
arrêté  par  l'art.  322,  qui  élève  surtout  sa  fin  de  non-recevoir 
contre  ceux  qui  voudraient  soutenir  que  cette  double  preuve 
est  mensongère. 

Ce  raisonnement  ne  manque  certainement  pas  de  logique, 
et  ne  me  parait  pas,  à  quelques  égards,  mal  formulé  ;  mais 
à  quoi  bon,  si  votre  action  en  désaveu  doit  être  toujours,  en 
pareil  cas,  non  recevable  par  une  autre  cause,  très-juridique 
aussi  et  très-péremptoire  î  L'action  en  désaveu,  en  effet,  n'est 
rocevable  que  dans  les  deux  mois,  après  que  le  mari  a  décou- 
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vert  la  naissance  de  l'enfant  qui  lui  aurait  été  cachée  ;  or 
l'article  322  suppose  que  l'enfant  a  la  possession  constante 
d'état  d'enfant  légitime  non-seulement  à  l'égard  de  sa  mèft, 
mais  aussi  à  l'égard  du  mari  ;  donc  il  est  très-difficile  de  com- 
prendre comment  un  enfant,  qui  se  trouverait  dans  les  con- 
ditions exigée  par  l'art.  322,  pourrait  être  encore  exposé  à 
une  action  en  désaveu  (Marcadé,  art.  322,  no.  1) 


*  4  Pandectes  Fr$,j }  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  au 
p,  200.  J  titre  du  mariage,  p.  330  et  suiv.  du 

tome  3— (cité  sous  l'art.  162,  G.  C.  B.  G.) 

L'article  322  énonce,  bien  précisément,  les  trois  caractères 
que  nous  avons  dit  être  nécessaires  pour  constituer  la  pos- 
session d'état.  Nomen,  c'est  d'avoir  porté  le  nom  du  père 
qu'on  réclame.  Tractatum^  c'est  d'avoir  été  traité  par  lui 
comme  son  enfant,  et  reconnu  comme  tel  par  sa  famille. 
Famam^  c'est  d'avoir  été  regardé  par  le  public,  et  connu 
comme  enfant  d'un  tel  et  d'une  telle. 


232.  A  défaut  de  titre 
et  de  possession  constante, 
ou  si  r  enfant  a  été  inscrit 
soit  sous  de  faux  noms,  soit 
oomme  né  de  père  et 
mère  inconnus,  la  preuve 
de  filiation  peut  se  faire 
par  témoin. 

Cependant  cette  preuve 
ne  peut  être  admise  que 
lorsqu'il  y  a  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit, 


232.  Indefaultof  theact 
of  birth  and  of  an  uninter- 
rupted  possession,  or  if  the 
child  hâve  been  described 
either  under  false  names, 
or  as  being  the  child  of  un* 
known  parents,  the  proof 
of  filiation  may  be  made  by 
testimony  ; 

Nevertheless  thîs  éviden- 
ce can  only  be  admitted 
when  there  is  a  commeli- 
cement  of  proof  in  writing, 
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ou  lorsque  lés  présonip- 
tîous  ou  indices  résultant 
de^faits  dèé  lors  constants 
sont  assez  gtave^  pour'  en 
déterîriiner  radtoîsslori. 


when  tlie  presumptîons  or 
indications  resultîng  from 
facts  then  ascertained,  are 
sûfBcientîy  strong  to  per- 
mit its  admission. 


^  Cod,^  Lib.lV^Tit.  XX^)      Si  tibi    controversia    ingenuitatis 
De  tesiibus^  L  2.        j  fi?it,  défende  causam  tuam  instru- 
menti^  et  argumentis,  quibus  potes  :  Soli  enim  testés  aci  in- 
genuitatls  probatioaem  non  srufficiunt. 

*  Ibid^  Lib.  /F,  TU.  XXL  De  ftcte  )      Statum  tuum,  natali  pos- 

instrutHentorùM^  L.  6.  )  sèàBîone  perdita,  mutîlatum 

non  esde,  oerti  juris  est 

*  V:  Cad:,  Lib.  K,  TU.  4;  Denui>t%U^  L.  %  cité  sous  rardôlé  229. 


♦  4  Joum.  des  Av4.^  i      Arrêt  du  19  Mars  1691.    '*  On  ne  peut 
p.  322-323.  )  "  demander  à  faire  preuve  par  témoins 

'*  de  son  état  de  légitinle,  surtout  lorsque  Ton  n'a  point  d'ex- 
"  trait  baptistaire,  ni  d'autre  commencement  de  preuve  par 
*•  écrit,  et  que  Ton  n'allègue  point  la  perte  des  registres  de 
"  baptêmes.  "  .  . 

Le'19  Mars  1691,  en  Taùdience  delà  Grand^Cbambre,  au 
rôle  dé  Paris,  cette  question  fut  plaidée  et  décidée. 

Le  fait  était  qu'après  la  mort  de  Pierre  D'avrilj  leq'uel  avait 
été  secrétaire  de  Monsieur  de'Châieauneuf,  garde-des-sceaùx 
et  de'Damé  Laval,  sa  femme,  Seïa  se  crut  être  leur  fitle,  et 
ayant  été  avertie  par  le  sîeur  Coulon,  président  de  l'Eîlection 
de  lireux,  qu'elle  n^avait  point  été  baptisée,  elle  se  fit  bapti- 
ser à  St.  Sulpice  sous' condition,  après  une  permission  par 
elle  obtenue  de  Tôfiicial  ;  c'était  en  l'année  1677^  auquel 
temps  elle  était  âgée  de  près  de  vingi  sept  ans  ';  elle  prit  pour 
parrain  et  marraine  quelques'  prétendus  parens  paternels, 
et  se  fil  nommer  Anne-Elizabeth  Davril. 
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Pierre  Davril  n'avait  laissé  de  sa  femme  qu'un  flls,  lequel 
s'était  fait  religieux,  et  une  Ûlle  nommée  Henriette,  laquelle 
s'étant  remariée  en  secondes  noces  avec  le  ^eur  de  Tierce- 
ville,  avait  eu  plusieurs  enfans  de  ce  mariage,  et  était  décé- 
dée, ainâ  que  le  Sieur  de  Tierceville,  laissant  leurs  enfans 
mineurs. 

Cette  prétendue  ElisQabeth  Davril  intenta  donc  contre  ces 
mineurs  une  demande,  afin  de  partage,  et  pour  cet  effet  elle 
fit  donner  assignation  au  Châteletau  Sieur  Âuroud,  leur  tu- 
teur, contre  lequel  elle  obtint  d'abord  quelques  sentences  par 
défaut,  et  une  enfin  par  laquelle  il  fut  ordonné  que  l'inven- 
taire des  meubles  trouvés  après  le  décès  de  ses  prétendus 
père  et  mère,  lui  serait  communiqué,  que  lendit  tuteur  lui 
rendrait  compte  et  lui  donnerait  copie  du  contrat  de  ma- 
riage, de»  dits  Pierre  Davril  et  sa  femme. 

Sur  l'appel  de  ces  sentences.  Maître  de  Vaux  pour  les  mi- 
neurs, disait  qu'il  était  surprenant  de  voir  avec  qu'elle  har- 
diesse l'intimôe  se  voulait  mettre  dans  leur  famille  ;  qu'elle 
avait  été  vingt-sept  ans  sans  y  penser  ;  qu'enfin  après  la  mort 
de  ceux  qui  pouvaient  avoir  plus  de  lumière  de  ce  fait,  elle 
s'en  ressouvenait,  et  en  formait  la  prétention  :  cependant 
qu'elle  n'en  avait  aucune  preuve,  puisqu'elle  n'avait  point 
d'^j^ait  baptistaire  ;  qu'elle  n'osait  apparemment  rapporter 
le  véritable  ;  que  le  certificat  du  Père  Davril,  religieux,  était 
mendié  ;  que  la  reconnaissance  qu'il  faisait  que  l'intimée  était 
sa  sœur,  était  une  pièce  peu  considérable,  puisque  l'oif  sça- 
vait  que  c'était  un  homme  de  mauvaise  vie  ;  ses  supérieurs 
'  l'ayant  certifié  capable  de  tout  faire  pour  avoir  du  vin  ;  que 
le  certificat  des  autres  parens  n'était  pas  plus  considérable  ; 
qu'au  contraire,  un  Jésuite  de  la  famille  avait  déclaré  qu'il 
ne  la  connaissait  point  ;  que  Pierre  Davril  était  mort  en  lft46 
et  que  cependant  elle  se  disait  née  en  1650,  que  l'extrait  mor- 
tuaire que  l'intimée  rapportait  du  dit  Sieur  Davril  ne  méri- 
tait point  qu'on  y  ajoutât  foi,  parce  qu'il  avait  été  donné  en 
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Angleterre,  sans  être  légalisé,  et  qu'aussi  il  avait  été  traduit 
de  rànglais,  sans  partie  appellée. 

D'ailleurs  qu'Anne  Laval  avait  pris  la  qualité  de  veuve  des 
1646,  et  qu'elle  n'avait  point  quitté  cette  qualité  ;  qu'elle 
avait  eu  l'intimée  auprès  d'elle  comme  sa  servante  ;  qu'à 
l'article  de  la  mort  elle  n'avait  point  déclaré  qu'elle  fut  sa 
fille  ;  qu'au  contraire  elle  lui  avait  légué  ses  meubles,  et 
quelquels  billets  de  sommes  à  elle  dues  par  le  sieur  Q}uloa  ; 
qu'au  surplus  tout  ce  que  l'intimée  alléguait  d'ailleurs  n'était 
qu'une  histoire  faite  à  plaisir,  et  qu'il  n'y  avait  point  d'appa- 
rence de  lui  permettre  de  faire  preuve  par  témoins  d'un  fait 
de  telle  nature. 

Il  y  avait  d'autre  part  des  parens  maternels  qui  disaient 
qu'ils  ne  la  connaissaient  point  pour  être  de  leur  famille,  et 
qui  au  surplus  employaient  les  moyens  des  appelants. 

Maître  Tribolet  pour  l'intimée,  disait  qu'elle*  avait  eu  le 
malheur  d'être  née  pendant  les  infortunes  de  son  père  ;  qu'il 
n'avait  6sé  se  montrer  dans  le  temps  de  sa  naissance; 
qu'on  avait  différé  son  baptême  dans  l'espérance  de  la  faire 
tenir  sur  les  fonds  par  un  prince  anglais,  chez  lequel  son 
père  était  gouverneur  :  qu'enfin  sa  mère  avait  toujours 
déguisé  qu'elle  fût  sa  fille  pour  mieux  pourvoir  son  ainée; 
que  plusieurs  de  ses  parens  l'avaient  reconnue,  entre  auljps 
son  frère,  le  Religieux,  qui  lui  avait  donné  un  certificat,  por- 
tant qu'elle  avait  été  élevée  et  mise  en  pension  coinme  sa 
sœur  ;  qu'elle  avait  encore  d'autres  certificats  ;  qu'enfin  si 
cela  n'était  pas  encore  assez  évident,  elle  offrait  d'en  faire 
la  preuve  par  témoins,  et  qu'elle  espérait  que  cela  lui  serait 
fort  facile,  que  de  plus  il  était  constant  que  son  père  n'était 
mort  qu'en  1656,  suivant  le  certicat  qu'elle  en  rapportait  ; 
qu'il  n'était  pas  vrai  qu'elle  eût  été  en  qualité  de  servante 
chez  Anne  Laval,  ni  qu'elle  eût  jamais  porté  le  nom  de 
Françoise  Coulon  ;  qu'enfin  le  testament  de  sa  mère  faisait 
connaître  qu'elle  Tavait  regardée  autrement  que  comme  une 
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servante,  par  le  legs  qu'elle  lui  avait  fait  de  valeur  de  près 
de  6000  livres. 

Il  se  trouvait  au  surplus  des  înten'enans  en  la  cause,  les- 
quels se  disaient  parens  paternels  de  Tlntimée,  qui  portaient 
le  même  nom  Davril,  l'avouaient  et  reconnaissaient  pour  leur 
parente. 

Monsieur  l'avocat-général  D'Aguesseau,  à  piUsent  monsieur 
le  procuretir-général,  dit  avec  beaucoup  d'éloquence  que  les 
questions  d'état,  comme  celles-là  étaient  de  très-grande  con- 
séquence dans  le  public  ;  que  quoiqu'il  y  eût  bien  des  faits 
avancés  de  part  et  d'autre  qui  se  contrariaient,  il  n'était  pour* 
tant  pas  difRcile  de  découvrir  la  vérité  au  milieu  de  tout 
cela;  que  dans  cette  contestation  les  sentences  intervenues 
au  Châtelet  n'étaient  point  considérables,  parce  qu'étant  ren* 
dues  par  défaut,  il  y  avait  çu  plus  de  surprise  que  d'autre 
chose  ;  qu'il  fallait  seulement  examiner  les  preuves  que  l'In- 
timée rapportait,  de  son  état,  et  si  Ton  pouvait  au  défaut  de 
preuves  suffisantes  par  écrit,  lui  permettre  de  faire  une  preu- 
ve par  témoins  ;  qu'à  l'égard  des  preuves  que  l'intimée  rap- 
portait, elles  se  détruisaient  d'elles-mômes  par  leur  peu  de 
poids  et  par  leur  contradiction  ;  que  le  certificat  du  moine 
Davril  était  une  pièce  mendiée,  et  qui  se  contredisait,  par  ce 
qui  y  était  exprimé,  sçavoir  que  Pierre  Davril  se  cachait 
dans  Paris,  et  que  cependant  il  était  au  temps  de  la  naissance 
*de  l'intimée  auprès  d'un  seigneur  anglais  en  une  académie  et 
lieu  public  dans  cette  ville  ;  que  ce  certificat  contenait  encore 
que  l'Intimée  était  née  dans  l'année  que  monsieur  de  Brçus- 
sel,  conseiller  en  la  Cour,  avait  été  arrêté,  ce  qui' était  arrivé 
en  l'année  1648,  et  que  cependant  l'Intimée  ne  prétendait 
être  née  qu'en  l'an  1650. 

Que  l'extrait  mortuaire  de  Pierre  Davril,  qui  était  rapporté, 
n'était  pas  digne  de  foi,  étant  une  pièce  informe  ;  et  ayant  été 
traduit  sans  autorité  de  justice  ;  qu'enfin  les  autres  certificats 
étaient  encore  moins  recevables.  Que  dans  ces  circonstances, 
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rintiméo  ne  pouvait  pas  demander  à  faire  preuve  de  sa  légiti- 
mité, que  cela  serait  contraire  au  droit  commun  ;  que  TOrdon- 
nanee  de  1667,  ne  marquait  qu'un  cas  où  ces  sortes  de  preu- 
ves fussent  permise;  ;  sçavoir  quand  les  registres  avaient  été 
perdus,  mais  que  Tintiraée  ne  se  trouvait  pas  dans  le  cas  de 
cette  exception  ;  qu'elle  était  au  contraire  dans  la  règle  géné- 
rale, où  il  est  certain  que  Ton  n'admet  point  ces  preuves  d'état 
par  témoins  :  qu'il  y  a  de  cela  plusieurs  dispositions  de  droit 
dans  le  digeste  et  dans  le  Code  ;  entre  autres  au  digeste  la 
loi  non  nudis  asstverationibuSy  la  loi  cinquième  au  Code  de 
probationibusy  et  la  loi  seconde  au  Gode  de  testibusj  que  c'était 
aussi  la  jurisprudence  des  arrêts  ;  mais  qu'il  y  avait  dans 
l'espèce  particulière  deux  circonstances  bien  fortes  pour  faire 
rejetter  la  prétention  de  l'intimée  ;  la  première,  qu'elle  avait 
eu  le  nom  de  Françoise  Coulon  ;  la  seconde,  qu'Anne  Laval, 
sa  prétendue  mère,  étant  à  l'article  de  la  mort,  ne  l'avait  point 
reconnue  ;  que  cependant  il  était  à  présumer  que  si  Tintimée 
eût  été  sa  fille,  elle  n'aurait  pas  manqué  de  le  déclarer,  puis- 
que la  raison  que  l'intimée  prétendait  l'en  avoir  empêchée 
pendant  un  temps,  ne  subsistait  plus  ;  qu'en  effet  lors  du 
décès  d'Anne  Laval,  sa  fille  était  mariée  en  secondes  noces  au 
Sieur  de  Tierceville  ;  qu'au  contraire  Anne  Laval  avait  fait 
un  legs  à  l'intimée  et  la  sollicitation  que  Coulon  lui  avait  faite 
ne  l'excusait  pas,  Monsieur  le  procureur-général  ne  pourrait 
s'empêcher  par  le  devoir  de  sa  charge,  de  requérir  pour  punir 
l'imposture  de  l'Intimée,  qu'on  la  condamnât  en  de  grosses 
réparations  ;  mais  qu'il  fallait  avoir  pitié  d'elle,  qu'elle  avait 
ignoré  elle-même  qui  elle  était.    D'ailleurs  que  comme  ce 
n'était  pas  une  famille  illustre  par  sa  noblesse,  qu'elle  atta- 
quait, ni  une  succession  fort  avantageuse  à  qui  elle  en  vou- 
lait, ce  serait  assez  la  punir  que  de  lui  faire  défenses  de  pren- 
dre le  nom  qu'elle  avait  usurpé. 

La  Cour,  sur  les  conclusions  de  Monsieur  l'avocat-général 
a  reçu  les  parens  tant  paternels  que  maternels,  parties  inter- 
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venantes  en  la  cause,  et  sans  avoir  égard  à  Tintervention  des 
dits  parens  paternels,  ni  à  la  requête  présentée  par  la  partie 
de  Tribollet,  dont  elle  a  été  déboutée,  ayant  aucunement 
égard  à  l'intervention  des  parens  maternels,  a  mis  l'appella- 
tion et  ce  dont  était  appel  au  néant  ;  émendant,  a  renvoyé 
les  parties  de  de  Vaux  de  la  demande  contre  eux  formée,  dé- 
fenses à  la  partie  de  Tribollet  de  prendre  lanomDavril,  et 
Fa  condamnée  aux  dépens. 


*  Lacombe^  Vo,  Etal^  )      L'on  n'est  point  reçu  à  la  preuve  de 
p,  203.  )  son  état,  s'il  n'y  a  extrait  baptistaire, 

commencement  de  preuve  par, écrit,  ou  si  on  n'allègue  la 
perte  des  registres.  Arrêt  19  Mars  1691.— Ord.  1667,  Tit  20, 
art.  14. 


*  Ordonnawe  1667,  TU,  20,  )      Si  les  registres  sont  perdus, 
art,  14.  )  ou  qu'il  n'y  en  ait  jamais  eu,  la 

preuve  en  sera  reçue  tant  par  titres  que  par  témoins,  et  en 
l'un  et  l'autre  cas,  les  baptêmes,  mariages  et  sépultures  pour- 
ront être  justifiés  tant  par  les  registres  ou  papiers  domestiques 
des  pères  et  mères  décédés,  que  par  témoins,  sauf  à  la  partie 
de  vérifier  le  contraire,  môme  à  nos  procureurs-généraux,  et 
à  nos  procureurs  sur  les  lieux  quand  il  s'agira  de  capacités 
de  bénéficier,  réceptions^  sermens  et  installations  aux  char- 
ges et  offices. 

*  10  Cmi/o(,  Ko.  légitimité^  )      De  la  preuve  des  circonstanûeê 
p.  389  et  suiv.  sec.  3^.      )  qui  établissent  ou  font  présumer 
juridiquement  la  légitimité. 

Il  y  a,  comme  on  le  sait,  trois  sortes  de  preuves  ;  celle  qui 
résulte  des  aveux  des  parties,  la  littérale,  et  la  testimoniale. 
Il  n'y  a  aucune  difficulté  lorsque  les  circonstances  qui  éta- 
blissent ou  font  présumer  juridiquement  la  légitimité,  sont 
avouées  par  les  parties,  ou  constatées  par  des  actes  en  bonne 
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forme.  Dans  l'uu  comme  dans  l'autre  cas  les  juges  trouvent 
les  faits  prouvés  d'une  manière  indubitable,  et  ce  n'est  que 
sur  le  droit  qu'ils  ont  à  prononcer. 

Mais  lorsqu'on  ne  leur  offre  qu'une  enquôte  testimoniale 
pour  vérifier  toutes  les  circonstances  dont  ont  préteild  faire 
résulter  une  présomption  juridique  de  légitimité,  doivent-ils 
admettre  cette  espèce  de  preuve  ?  La  négative-  ne  Gouffre  au- 
cune espèce  de  doute  dans  la  thèse  générale.  Les  juriscon- 
sultes romains,  quoique  naturellement  portés  à  donner  aux 
dépositions  des  témoins  le  môme  effet  qu'aux  actes  les  plus 
solemnels,  regardaient  cependant  la  preuve  testimoniale 
comme  insuffisante  dans  les  questions  d'état.  Ils  pensaient 
qu'il  était  dangereux  de  faire  dépendre  la  destinée  d'une  fa- 
mille, son  repos,  sa  sûreté,  de  l'ignorance  ou  de  la  itialice 
d'un  témoin  passionné,  surpris  ou  corrompu.  La  loi  2,^au 
Code  de  testibus^  nous  présente  Un  monument  bien  précieux 
de  cette  doctrine.  Un  affranchi  prétendait  être  tié  libre  et 
dans  rétat  d'ingénuité  ;  il  consulta  l'empereur  Alexandre  sur 
la  question  de  savoir  s'il  pouvait  vérifier  sa  prétention  par 
témoins,  Alexandre  lui  répondit  :  Défendez  votre  cause  par 
tous  le^  actes  et  les  indices  que  vous  avez  sous  la  main  ;  de- 
fende  ccmsam  tuam  instrumentis  et  argûmentis  quibus  potes  ; 
car  la  preuve  vocale  ne  suflftt  pas  seule  pour  établir  votre  in- 
,  géàuité  ;  soli  enim  testes  ad  ingenuUatis  probattonem  non  st^ 
eiunt. 

Cette  décision  a  été  re^.ue  dans  nos  mœurs,  et  elle  k  servi 
de  motif  à  plusieurs  arrêts  solennels  du  parlement  de  Paris  : 
il  y  en  a  un  du  7  mars  1641,  qui  déboute  Marie  d'Amitié  de 
sa  demande  en  permission  de  faire  preuve  par  témoins  qu'elle 
était  sœur  d'Elizabeth  et  Anne  Roussel.  On  en  trouve  un 
autre  du  27  mars  1659  qui  juge  la  même  chose.  Il  y  en  a 
un  troisième  dans  le  journal  des  audiences,  sous  la  date  du 
12  janvier  1686;  il  a  été  rendu  sur  les  conclusions  de  M. 
Talon  :  le  plaidoyer  de  ce  magistrat  porte  formellement  "  que 
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la  seule  preuve  par  témoins  n'est  pas  suffisante  dans  les 
questions  d'état  ;'qt>e  les  dispositions  de  droit  en  sont  formel- 
les et  précises  ;  que  si  cette  voie  était  admise  elle  serait  d'une 
conséquence  infinie  dans  le  public,  et  il  n'y  aurait  plus  de 
sûreté  dans  les  familles.... 

Tous  ces  arrêts  ont  été  rendus  contre  des  parties,  qui,  sans 
indi<^s,  sans  présomptions,  sans  commencement  de  preuve  par 
écrit  y  voulait  faire  entendre  des  témoins  pour  déposer  en  leur 
faveur  :  mais  il  ne  faut  pas  en'conclure  que  cette  espèce  de 
preuve  soit  indistinctement  inadmissible  dans  les  questions 
d'état  ;  on  peut  môme  faire  voir  par  plusieui's  textes  du  code 
et. du  digeste,  que  le  droit  civil  l'admettait  en  certaines  cir- 
conslaaces.  La  loi  6,  au  Code  de  fide  instrumentorvm^  assure 
que  la  légitimité  d'un  enfant  ne  reçoit  aucune  atteinte  par  la 
perte  des  titres  :  statum  tuum  natali  possessione  perdita  mutila- 
tum  non  esse  eerti  juris  est.  La  loi  9,  au  coie  de  nuptiis^  est 
encore  plus  formelle  ;  elle  décide  que  l'enfant  dont  l'état 
n'est  constaté  ni  par  un  contrat  de  mariage  par  écrit  de  son 
père  et  4e  sa  mère,  ni  par  ime  déclaration  faite  au  moment 
de  sa  naissance  dans  les  registres  publics,  ne  laisse  pas  d'être 
légitime  si  son  père  et  sa  mère  ont  été  mariés,  et  qu'ils  soit 
lïé  d'eux  au  vu  et  su  des  voisins  et  d'autres  personnes. 

Ces  dispositions  ne  sont  pas  contraires  à  la  loi  2,  au  Code  de 
testibus  :  celle-ci  ne  rejette  pas  indistinctement  la  preuve  tes- 
timoniale, et  celles-là  ne  veulent  point  qu'on  l'admette 
dans  totites  sortes  de  circonstances  ;  il  faut  donc  modifier  et 
expliquer  ces  textes  lesmns  par  les  autres.  Dans  la  loi  2,  au 
Code  de  tettUms^  l'empereur  Alexandre  distingue  trois  sortes  de 
preuves  dans  les  questions  d'état  ;  les  actes,  les  présomptions, 
les  témoins;  deferùde  cauaam  tuam instrumentis  eturgumentis 
quitus  potes  ;  soli  enim  testes  ad  ingenvitatis  probaUonem  non 
sufixeiunt.  Il  décide  nettement  que  les  témoins  ne- peuvent 
fias  suffire  pour  faire  une  preuve  certaine,  lorsqu'ils  sont 
seuls  '^soli  testes]  mais  il  ne  dit  pas  que  leurs  dépositions  se- 
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roiit  rejetées,  lorsqu'elles  seront  soutenues  ou  par  la  foi  des 
actes  ou  par  la  force  des  présomptions  ;  il  fait  môme  enten* 
dre"  clairement  le  contraire. 

Il  sujBit  donc  pour  recevoir  la  preuve  testimoniale,  que  le.<5 
faits  soient  accompagnés  d'un  commencement  de  preuve  qui 
fortifie  et  garantisse  en  quelque  sorte  la  foi  des  témoins  qu'on 
veut  faire  entendre.  Il  n'est  pas  absolument  nécessaire  que 
ce  commencement  de  preuve  soit  par  écrit  ;  il  peut  se  ren- 
contrer  des  présomptions,  des  indices,  et  certain  assemblage 
de  circonstances  qui  n'ont  pas  moins  de  force  que  les  écrits^ 
lorsque  la  vérité  n'en  est  pas  contestée.  Ainsi  le  commence» 
ment  de  preuve  qu'on  requiert  dans  cette  matière,  est  un  ad» 
minicule  quelconque  tel  que  l'enquête  venant  ensuite  à  s'y 
joindre,  il  puisse  en  résulter  une  preuve  convaincante  et 
complète. 

"  Par  là,  dit' M.  D'Aguesseau,  on  concilie  l'intérêt  du  pu- 
blic avec  celui  des  particuliers  :  l'utilité  publique  est  satis- 
faite,  en  ce  qu'on  n'admet  pas -légèrement  la  preuve  par  té- 
moins ;  et  les  particuliers  ne  sauraient  se  plaindre,  puisqu'on 
ne  les  réduit  pas  à  l'impossibilité  de  prouver  leur  état,  lors- 
que les  actes  qui  pouvaient  l'établir  sont  perdus. 

"  Telle  est  la  disposition  du  droit  civil,  à  laquelle  nous  ne 
voyons  pas  que  les  Ordonnances,  qui  sont  notre  véritable 
droit,  aient  dérogé.  L'Ordonnance  de  Blois  et  celle  de  1667 
ont,  à  la  vérité,  ordonné  que  la  preuve  de  la  naissance  se  fe- 
rait parle  registre  baptistaire  ;  mais,  en  admettant  cette  es- 
pèce de  preuve,  elles  n'ont  pas  exclu  celle  qui  se  fait  par  té- 
moins :  l'Ordonnance  de  t667  l'a  même  permise  en  un  cas, 
qui  est  un  de  ceux  du  droit  civil,  c'est-à-dire,  lorsqu'on  arti- 
cule et  qu'on  prouve  la  perte  des  registres.  Elle  ne  dit  pas 
même  qu'elle  ne  soit  admissible  que  dans  ce  seul  cas.  " 

Le  procès  verbal  de  cette  Ordonnance  confirme  ce  qu'avan- 
ce M.  D'Aguesseau.  Un  des  rédacteurs  y  établit,  que  **  lors- 
qu'il y  aura  des  adminicules  de  preuves  contraires  à  celles 
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qui  résultent  des  registres,  la  preuve  par  témoios  ne  pourra 
être  reçue.  "  Un  autre  ajoute,  "  qu'il  y  aura  nécessité  en 
beaucoup  de  rencontres  de  recevoir  cette  preuve  ".  Plu- 
sieurs arrêts  ont  adopté  ces  principes 

îd         ^c2  ^      Une  observation  qu'il  ne  faut  jamais  per- 
'  "  *  I  dre  de  vue  dans  les  causes  de  cette  espèce, 

est  que  la  preuve  testimoniale  ne  peut  jamais  être  admise 
que  quand  il  s'agit  de  donner  un  état  à  une  personne  qui 
n'en  a  point,  ou  qui  en  a  un  équivoque.  Toutes  les  fois  que 
la  preuve  ofTerte  est  combattue  par  la  preuve  contraire  qui 
résulte  du  titre  et  de  la  possession  où  est  le  réclamant  d'un 
état  différent  de  celui  où  il  aspiie,  la  justice  doit  fermer 
l'oreille  à  sa  demande.  Les  dépositions  des  témoins  peuvent 
bien  suppléer  à  la  preuve  légale  qui  manque,  mais  non  pas 
détruire  la  preuve  légale  qui  existe.  C'est  sur  ce  fondement 
que  le  sieur  et  la  dame  deBoudeville  ont  obtenu  à  la  grand'- 
chambre  un  arrêt  qui  déboute  la  dame  de  Bruix  de  sa  de- 
mande à  fin  de  permission  de  prouver  par  témoins  qu'elle 
était  fille  du  marquas  et  de  la  marquise  de  la  Ferté.  M.  Co- 
chin,  leur  défenseur,  convenait  que  la  preuve  testimoniale 
peut  être  admise  quand  les  titres  et  la  possession  se  choquent 
et  se  contredisent  :  dans  la  balance  de  ces  preuves  contraires, 
disait-il,  on  peut,  pour  se  déterminer,  emprunter  le  secours 
de  la  preuve  testimoniale  et  de  tout  autre  genre  de  preuves, 
parce  que  la  vérité  n'étant  pas  marquée  à  ces  caractères  dont 
les  lois  exigent  le  concours,  il  faut  se  prêter  à  ^ous  les  éclair- 
cissements qui  peuvent  la  développer,  mais  il  ne  peut  jamais 
se  former  une  question  sérieuse  sur  l'état  d'un  citoyen, 
quand  les  litres  et  la  possession  sont  d'accord  à  son  égard, 
soit  que  ces  preuves  se  réunissent  pour  confirmer  l'état 
qu'on  lui  conteste,  soit  (Qu'elles  se  réunissent  pour  l'exclure 
de  l'état  auquel  il  aspire. 
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*  5  Cochiiif  p.  425,  Jffai-  )      Quand  les  titres  et.la  possession  se 
re  deSruix.  )  choquent  et  se  oontredisent  daBs  la 

balance  de  ces  preuves  contraires,  on  peut  pour  se  détermi- 
ner, emprunter  le  secours  de  la  preuve  testimoniale  et  de  tout 
autre  genre  de  preuves,  parce  que  la  vérité  n'étant  pas  mar- 
quée à  ces  caractères  dont  les  lois  exigent  le  concours,  il  faut 
se  prêter  à  tous  les  éclaircissemens  qui  peuvent  la  dévelop- 
per ;  on  ne  s'y  détermine  qu'avec  peine,  m^ais  enfin  il  est  des 
circonstances  où  c'est  un  remède  nécessaire. 

Tels  senties  principes,  on  ne  peut  trop  le  répéter,  que  la 
raison  dicte  seule,  et  qui  sont  d'ailleurs  appuyés  sur  la  déci- 
sion' des  lois,  le  suffrage  des  ]^lus  grands  hommes  et  la  saine 
jurisprtidèïîces. 

Que  l'on  parcoure  les  lois  romaines,  on  y  trouve  partout  la 
preuve  testimoniale  proscrite  dans  les  questions  d'état  : 
Si  tibi  controversia  ingenuitatis  fiaty  défende  causam  tuam  instru^ 
mentis  et  argumentis  quitus  poteSj  soli  enim  testés  ad  ingenuitatis 
probationem  non  sufjiciunt;  c'est  la  disposition  de  la  loi  2,  au 
Code  de  testihus;  la  loi  24  au  ff.  de  prob,  n'est  pas  moins  for 
melle  :  Probationes  qux  de  filiis  dantur,  non  in  sala  a/prmatione 
testium  dantur. 

Les  Ordonnances  du  royaume  animées  du  même  esprit 
ont  voulu  que  la  preuve  de  la  naissance  fût  faite  par  les 
registres  publics,  elles  ont  voulu  que  Ton  eût  recours  aux 
registres  et  papiers  domestiques  des  pères  et  mères  décédés, 
pour  ne  pas  faire  dépendre  l'état,  la  filiation,  l'ordre  et  l'har- 
monie des  familles,  de  preuves  équivoques  et  dangereuses^ 
telle  que  la  preuve  testimoniale,  dont  l'incertitude  a  toujours 
effrayé  les  législateur. 

Ainsi,  toute  les  fois  qu'on  s'est  présenté  avec  des  faits  cir- 
constanciés, et  qu'on  a  entrepris  de  faire  la  conquête  d'un 
état  nouveau,  eu  demandant  permissioii  d'en  faire  preuve 
par  témoins,  le  suffrage  des  plu»  grands  magistrats  s'est 
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élevé  contre  une  prétention  si  funeste  à  la  société,  et  la  cour 
8*c8t  opposée  par  son  autorité  à  nne  tentative  si  dangereuse. 
Chaque  espèce  s'est  trouvée  chargée  de  circonstances  diffi- 
retitès,  mais  le  principe  général  s'est  soutenu  dans  cette 
variété  ;  l'art  a  pu  prendre  à  chaque  instant  des  fortnes  nou- 
velles, mais  tjne  règle  invariable  a  toujours  conduit  à  la  vérité 
au  milieu  de  ce  labyrinthe  de  faits  disposés  pour  séduire  et 
pour  égarer  ;  c'est  ce  qu'il  est  aisé  de  reconnaître  en  par- 
courant  les  principaux  monumensde  la  jurisprudence  qui  ont 
été  transmis  à  la  postérité 

Id.  p.  m   435    \      Q^'oï^  116  dise  pas  que  ce  sont  là  des  in- 
'    *        '  )  convénients  et  de  vaines  terreur»  qui  ne 

doivent  pas  prévaloir  sur  la  vérité  ;  sans  doute  que ;^si  la  vérité 
pouvait  brillera  nos  yeux  avec  cet  éclat  dont  l'évidence  est 
accompagnée,  il  faudrait  l'embrasser  avec  joie,  et  la  soutenir 
avec  courage.  Mais  il  ne  faut  pas  se  flatter  de  la  trouver 
jamais,  dand  les  questions  d'état,  à  ce  degré  d'évidenceet  pour 
ainsi^  dire  d'infaillibilité  qui  pourraient  remplir  tous  nos 
vœux.  La  conception,  la  naissance  peuvent  être  enveloppées 
de  mille  nuages,  les  passions  peuvent  y  jouer  leur  rôle  et  subs- 
tituer des  couleurs  à  la  réalité,  l'illusion  peut  y  trouver  sa 
place  ;  mais  si  c'est  un  malheur  attaché  à  la  condition  hu- 
maine, il  faut  dans  l'incertitude  nécessaire  où  elle  est  plon- 
gée,^e  fixer  à  des  règles  certaines  qui  conduisent  le  plus  or- 
dinairement à  la  vérité,  qui  du  moins  entretiennent  l'ordre  et 
la  paix,  avantages  plus  précieux  pour  la  société  en,  général, 
que  la  recherche  d'une  vérité  obscure  ne  peut  l'être  pour 
l'intérêt  de  quelques  particuliers.  Or,  les  règles  qui  peuvent 
seules  nous  seivir  de  boussole  dan^  cette  mer  orageuse  ;  c'est 
la  possession  publique,  principalement  quand  elle  est  fortifiée 
par  l'autorité  des  registres  et  des  monumens  1^  plus  authen- 
tiques :  abandonner  la  route  qu'elle  nous  trace,  pour  s'eugït- 
ger  dans  celle  de  la  preuve  testinooniale,  c'est  se  livrer  à  des 
écueils  dans  lesquels  la  vérité  court  un  risque  évident  de 
faire  nau  frappe. 
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est  donc  de  la  sagesse  des  magistrats,  il  est  de  Tintérèt 
essentiel  de  la  société  de  s'en  tenir  à  ces  preuves  juridiques, 
connues,  respectées  dans  tous  les  temps,  adoptées  par  la  loi, 
et  qui  sont  le  gage  de  la  tranquillité  publique.  A  Tabri  de 
leur  autorité,  chaque  citoyen  renfermé  dans  la  condition  que 
la  providence  lui  a  distribuée,  ne  cherche  qu*à  en  remplir 
les  devoirs,  Tambitionet  l'avidité,  tenues  en  quelque  manière 
captives,  ne  ravagent  point  la  société  ;  les  hommes  ne  se  dé- 
chirent point,  ne  se  déshonorent  point  les  uns  les  autres  pour 
s'enlever  les  biens  et  les  honneurs,  qui  sont  le  partage  de 
chaque  état  ;  on  n'est  occupé  qu'à  s'élever  ou  a  se  maintenir 
par  les  talens,  par  la  vertu,  par  les  services  que  l'on  peut  ren- 
dre à  sa  patrie  ;  et  l'ordre  public  du  moins  conserve  tout  son 
éclat  Sacrifiera-t-on  de  si  grands  avantages  à  la  cupidité  de 
quelques  particuliers,  qui,  pour  sortir  de  leur  obscurité,  ima- 
ginent des  faits,  les  arrangent  avec  art,  et  n'ont  pour  toute 
ressource  que  les  incertitudes  de  la  preuve  testimoniale  ? 
c'est  faire  injure  à  la  sagesse  qui  préside  aux  jugements  de  la 
Cour,  que  de  lui  proposer  des  principes  si  funestes. 

Id  V  439  \  ^^  ^^^  d'ailleurs  n'a  laissé  aucun  doute  sur  cette 
)  question  :  l'Ordonnance  de  1667,  art.  7  du  tit.  20 
veut  que  les  preuves  de  Page,  des  mariages  et  du  temps  du  décès 
soient  reçues  par  des  registres  en  bonne  forme  qui  feront  foi  et 
preuve  en  justice.  C'est  donc  à  l'autorité  des  registres  que  la 
loi  se  réfère,  les  registres  sont  établis  comme  la  preuve  lé- 
galey  feront  foi  et  preuve  en  justice.  Mais  peut-être  que  la  loi 
dans  la  suite  donne  aussi  quelque  degré  d'autorité  à  la  preu- 
ve testimoniale  ;  l'article  14  du  même  titre  l'admet  en  effet, 
mais  elle  la  limite  dans  deux  cas  seulement  :  Si  les  registres 
sont  perdus^  ou  s'il  n'y  en  a  jamais  f  w,  la  preuve  en  sera  reçue 
tant  par  titres  que  par  témoins ^  et  en  Pun  et  r autre  cas^  Us  bap- 
têmes^ mariages  et  sépultures  pourront  être  justifiés  tant  par  les 
registres  et  papiers  domestiques  des  père  et  mère  décédés,  que 
par  témoins. 
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Il  faut  donc,  pour  prouver  un  baptême,  et  une  naissance 
par  témoins,  ou  que  les  registres  soient  perdus,  ou  qu'il  n'y 
en  ait  jamais  eu  ;  TOrdonnance  n'admet  cette  preuve  que 
dans  Pun  et  Vautre  cas.  Ces  termes  sont  limitatifs  ;  et  par  con- 
séquent quand  les  registres  ■  existent  en  bpnne  forme,  cette 
preuve  doit  être  absolument  rejetée.  Encore  dans  ce  cas  même 
l'Ordonnance  n'admet-elle  la  preuve  testimoniale  qu'autant 
qu'elle  concourt  avec  les  registres  et  papie]:s  domestiques  des 
père  et  mère,  tant  elle  fait  peu  de  cas  de  cette  preuve,  môme 
quand  elle  devient  en  quelque  sorte  nécessaire  par  la  perte 
des  registres. 

Aussi  la  saine  jurisprudence,  qui  est  l'interprêle  le  plus 
fidèle  de  la  loi,  nous  a-t-elle  appris  que  ce  genre  de  preuve  ne 
pouvait  être  proposé  dans  les  questions  d'état,  quand  elle 
n'était  soutenue  ni  de  titres  ni  de  possession  d'état  ;  o'est  ce 
que  Ton  croit  avoir  démontré  ci-dessus  ; ,  et  pour  se  renfer- 
mer dans  le  seul  arrêt  de  Sasilly,  il  a  dissipé  tous  les  doutes 
que  l'on  voulait  répandre  sur  cette  matière.  La  preuve  avait 
été  ordonnée  par  les  premiers  juges  ;  elle  était  même  faite,  et 
l'on  ne  craint  pas  de  dire  qu'elle  était  si  forte  et  si  concluan- 
te, que  personne  ne  pouvait  se  refuser  à  l'évidence  qu'elle 
présentait,  si  ce  genre  de  preuve  pouvait  déterminer  :  mais 
la  Cour  inflexible  sur  des  règles  qui  seules  peuvent  mainte- 
nir Tordre  et  la  tranquilité  publique,  ne  crut  pas  même  de- 
voir entrer  dans  le  mérite  de  la  preuve,  et  en  infirmant  la 
sentence  qui  l'avait  admise,,  débouta  le  prétendu  Sasilly  de 
sa  demande.  Cet  exemple  encore  présent  à  tous  les  esprits, 
annonce  à  la  dame  de  Bruix,  le  sort  que  doivent  avoir  et  sa 
demande  et  la  sentence  qu'elle  a  obtenue. 

La  seconde  objection  de  la  dame  de  Bruix,  qui  consiste  à 
dire  qu'elle  i  des  commencements  de  preuves  par  écrit,  ne 
sera  pas  difficile  à  détruire. 

Oa  pourrait  demander  d'abord  si  dans  les  questions  d'état 
il  sufRit  d'avoir  un  commencement  de  preuve  par  écrit  pour 
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être  admis  à  une  preuve  testimoniale.  L'Ordonnance  ne  s'en 
contente  point,  elle  exige  au  défaut  de  la  possession  publi- 
que de  Tétat,  Tautorité  des  registres  dont  elle  a  établi  la 
forme  et  la  nécessité,  ce  n'est  que  dans  le  cas  où  les  registres 
n'existent  point,  qu'elle  permet  do  recourir  tant  aux  papiers 
domestiques  des  père  et  mère  qu'à  la  preuve  par  témoins  : 
elle  rejette  donc,  dans  le  cas  de  l'existence  des  registres, 
toute  autre  preuve,  môme  ébauchée  par  des  commencemens 
de  preuves  par  écrit  ;  et  en  effet  il  est  aisé  de  concevoir  com- 
bien il  serait  dangereux  de  renverser  tous  les  états  et  toutes 
les  conditions,  à  la  faveur  de  simples  commencemens  de 
preuves  par  écrit,  qui  ne  peuvent  jamais  être  mis  en  paral- 
lèle avec  la  preuve  qui  naît  des  titanes  et  de  la  possession. 

Mais  enfin  si  les  commencemens  de  preuves  par  écrit  pou- 
vaient servir  de  véhicule  à  la  preuve  testimoniale,  il  fau- 
drait au  moins  que  ces  commencemens  de  preuves  se  trou- 
vassent dans  des  actes  qui  auraient  un  rapport  direct  à  la 
filiation  :  car  de  nous  présenter  des  actes  absolument  étran- 
gers à  l'objet  de  la  naissance,  et  que  l'on  ne  veut  y  appliquer 
que  par  des  commentaires  purement  arbitraires,  des  écrits 
qui  peuvent  convenir  à  toutes  personnes  indifféremment,  soit 
enfans,  soit  étrangers,  c'est  éluder  la  loi  par  des  subtilités 
qui  l'offensent,  et  qui  la  feraient  dégénérer  dans  une  véritable 
chimère.  Si  de  pareils  écrits  pouvaient  conduire  à  la  preuve 
testimoniale  de  la  filiation,  il  n'y  a  personne  qui  n'eût  un 
champ  libre  pour  entrer  dans  cette  carrière.  On  ne  se  pré- 
sentera jamais  dans  une  famille,  que  l'on  ait  eu  avec  elle 
quelque  relation,  ou  qu'il  n'en  paraisse  des  vestiges  paf  quel- 
que écrit  ;  on  s'écriera  donc  en  pleine  liberté  !  J*ai  des  com- 
mencemens de  preuves  par  écrit,  voilà  les  témoignages  des 
relations,  des  habitudes  que  j'ai'  eues  ;  on  y  reconnaît  de  l'es- 
time, de  l'amitié,  de  l'attention  pour  moi,  et  à  ce  seul  titre  il 
faudra  admettre  une  preuve  testimoniale,  et  donner  atteinte 
à  l'état  de  toutes  les  familles  ?   C'est  une  nouvelle  illusion 
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qui  ne  serait  pas  moins  funeste  que  la  première,  ou  plutôt 
c'est  la  môme 'illusion  déguisée  sous  de  vaines  couleurs  qui 
n'en  changent  point  la  nature  ;  car  enfin  proposer 'dans  ce 
cas  la  preuve  testimoniale,  c'est  la  donner  comme  une  preuve, 
qui  toute  seule  peut  décider  du  sort  des  hommes  sans  le  se- 
cours des  titres  ni  de  la  possession. 


*  S,  R,  B.  C,  ch,  20,  J      Dans  tous  les  cas  où  les  registres 
sec.  i3.  j    d'une  paroisse,  église  protestante  ou 

congrégation  ne  peuvent  se  trouver,  ou  qu'il  n'en  a  pas 
été  tenu,  rien  dans  ce  présent  acte,  n'empochera  de  faire  la 
preuve  des  baptêmes,  mariages  et  sépultures,  tant  par  témoins 
que  par  papiers  ou  registres  de  famill)B8,  ou  autres  moyens 
permis  par  la  loi.  réservant  à  la  partie  adverse  le  droit  de 
récuser  ou  réfuter  telle  preuve,  pourvu  toujours,  que  si  une 
pëfeonne  fait  sciemment  et  volontairement  un  faux  serment, 
touchant  aucune  des  matières. susdites,  et  en  est  également 
convaincue,  elle  sera  passible  des  peines  infligées  par  un 
statut  passé  dans  la  cinquième  année  du. règne  delà  reine 
Elizabeth,  pour  la  punition  du  parjure  volontaire.  (35  G.  3, 
c.  4,  s.  13.) 


Merlin,  Vo.  naissance^  )       "  Des  moyens  de  remplacer,  dans 
§  10,  p.  65.  )    certains  cas,  les  actes  de  naissance." 

Le  Code  Civil  porte,  art.  46,  que  *'  lorsqu'il  n'aura  pas  existé 
de  registres,  ou  qu'ils  seront  perdus,  la  preuve  en  sera  reçue 
tant  par  titres  que  par  témoins  ;  ej,  dans  ce  cas,  les  mariages, 
naissaneesy  et  décès  pourront  être  prouvés,  tant  par  les  regis- 
tres et  papiers  émanés  des  pères  et  mères  décédés  que  par 
témoins. 

La  preuve,  tant  par  titre  que  par  témoins,  autorisée  par  cet 
article,  ne  peut  être  ordonnée  qu'autant  qu'il  est  constaté 
qu'il  n'a  pas  été  tenu  de  registres,  ou  qu'ils  ont  été  soustraits, 
ou  qu'ils  sont  perdus.    Dans  ces  cas,  la  loi  est  bien  obligée 
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d'accorder  ce  moyen  auxiliaire  à  celui  qui  ne  peut  prouver 
autrement  sa  naissance,  puisqu'il  n'existe  pas  de  registre 
pour  la  constater. 

s  Aussi  l'orateur  du  tribunat  a-t-il  observé,  sur  cet  article, 
que  "  si  malgré  l'injonction  de  la  loi,  il  n'a  pas  été  tenu  de 
registre,  si  la  malice  des  hommes  ou  l'injure  des  temps  les 
ont  soustraits,  alors  les  registres  et  papiers  émanés  des  pères 
et  mères,  seront  consultés  ;  malgré  la  juste  répugnance  des 
lois  pour  la  preuve  testimoniale,  la  première  chose  avant  tout, 
c'est  l'assurance  ou  le  rétablissement  de  l'état  des  hommes." 


*  2  ToiMier,  No.  883.  l     ^P^^«  ^'"''''  ^^^^'  .f  «  ^'^^^'^  ^^ 
'  )  naissance  est  la  première  et  princi- 

pale preuve  de  la  filiation  des  enfans  légitimes,  quç  la  posses- 
sion d'état  est  la  seconde,  qu'elle  peut  suffire  à  défaut  de  jçe 
titre,  et  qu'elle  est  nécessaire  pour  prouver  l'identité  de 
l'individu  dont  il  s'agit  et  de  l'enfant  dont  la  naissance  est 
consignée  sur  les  registres  publics,  on  peut  remarquer  que  le 
Code  n'a  point  de  disposition  sur  le  cas  assez  fréquent  où  l'in- 
dîvidu  qui  présente  à  ses  parens  son  acte  de  naissance,  ne 
peut  alléguer  une  possession  d'état[suflisante  pour  prouver  son 
identité. 

11  ne  faut  pas  croire  que  cet  omission  soit  un  oubli.  Quand 
il  est  prouvé,  par  un  acte  de  naissance  régulier,  qu'un  enfant 
est  né  pendant  le  mariage,  et  qu'il  n'y  a  aucune  preuve  de 
son  décès,  en  sorte  qu'il  ne  s'agit  que  de  savoir  si  celui  qui  se 
présente  est  ce  môme  enfant,  on  ne  peut  refuser  la  preuve 
testimoniale  de  cette  identité,  lo.  Parce  que  c'est  une  preuve 
souvent  nécessaire,  et  presque  toujours  la  seule  à  laquelle  on 
puisse  recourir. 

2o.  Parce  que  cette  identité  s'établit  par  des  faits  naturelle- 
ment  susceptibles  d'être  prouvés  par  témoins,  qui  peuvent 
même  rarement  être  prouvés  autrement,  puisqu'il  n'est  pas 
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toujours  possible  au  demandeur  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  (1348.) 

Tels  étaient  les  principes  de  Tancienne  jurisprudence^  que 
le  Code  n'a  pas  cru  nécessaire  de  rappeler  par  une  disposition 
expresse,  mais  qu'il  a  supposés  dans  Tart*  323  du  Code,  qui, 
à  défaut  de  tUre  et  de  ptaseaiony  et  à  plus  forte  raison  lorsqu'il 
existe  un  titre  auquel  il  ne  manque  que  la  possësion,  permet 
de  prouver  par  témoinr  la  filiation  des  enfans  légitimes. 

Il  est  vrai  que  cet  article  exige,  pour  admettre  la  preuve 
testimoniale,  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  des 
présomptions,  Ou  des  indices  résultant  de  faits  dès  lors  cons- 
tans,  assex  graves  pour  déterminer  l'admission. 

Mais  il  ne  les  exige  que  jiorsqu'il  y  a  défaut  de  titre  et  de 
possession.  On  ne  peut  donc  étendre  cette  disposition  au  cas 
où  il  existe  tm  titre  :  la  condition  de  celui  qui  a  un  titre,  et 
celle  de  celui  qui  n'en  a  point,  ne  sauraient  être  égales. 

L'acte  de  naissance  d'un  enfant  né  pendant  le  mariage, 
lorsque  son  décès  n'est  pas  prouvé,  doit  donc  être  regardé 
comme  un  titre  sufiBsan  t  pour  faire  admettre  la  preuve  testimo- 
niale de  l'identité  du'téclamant,  et  de  l'énfapt  dont  la  nais- 
sance est  consignée  sur  les  registres  publics. 


*  4  Pandectes  Frs.^  pp.  )      Cette  disposition  (C.  N- .  323)  est 
201.  202#  ,  )  conforme  au  droit  romain,  et  à  notre 

jurispn>dence  française. 

Celait  un  principe  copstant  et  invariable,  que  la  preuve 
tesiimoniale  seules  sans  appui»  était  inadmissible,  en  matière 
d'état  Les  jurx$con6ultes  Romains  qui  pour  l'ordinaire, 
attribuaient  aux  dispositions  des  témoiiis,  la  même  autorité 
qu'aux  actes  les  plus  solennels  avaient  néanmoins  pensé, 
qu'il  était  dangereux  de  faire  trop  dépendre  le  sort  et  la  tran- 
quillité des  faucilles,  leur  reposât  leur  sûreté,  de  l'ignorance, 
de  l'erreur  ou  de  la  malice  de  témoins  qui  pouvaient  être 

4 


Digitized  by  VjOOQIC 


4a<K 

[ABTIOLB  «82.1 

corrompus,  abusés  ou  prévenus.  Us  avaient,  en  conséquence, 
décidé  qu'en  matière  d'état,  la  preuve  testimoniale  j^uîe  était 
insuffisante  ^L  2.  Cod.  de  1tu.\  Cette  décision  a  été  admise 
dans  nos  mœurs  ;  et  les  arrêts  ont  cottstamj^enl  repoussé 
ceux  quiy  prétendant  à  la  légitimibéi,  n'offraient  pas  d^autre 
preuve  que  des  témoins' (arrêts  d^i  7  oftara  1641^87  mars  1659, 
12  janvier  1686,  29  mars  1691,  \\  mars  1735,  ^4  mai  1765, 
tous  du  parlemeni  de  Paris  rappoirié»  au  Journ.  des  Aud,, 
du  26  janv^  1734  rapporté  par  ^ugeard). 

Onn'admettait  la  preuve  par  témoins,  que  quand  elle  se 
trouvait  fortifiée  par  im  commencement  de  preuve  par 
écrit,  qui  garantissait  la  foi  des  témoins  que  Ton  offrait  de 
faire  entendre,  et  cette  e^sception  était  encore  fondée  sur  les 
lois  romaines,  et  ces  lois  n'ont  rien  de  contraire  à  celle  que 
nous  venons  de  citer  ;  car  ceUe*ci  ne  dit  point  que  la  pre\ive 
testimoniale  soit  indistinctemeiU  inadmissil)^.  Elle  décide 
seulement^  que  les  témoins  seuls  ne  peuvent  suffire. 


*  5  iQOvi^  EsprU    du  I      Pourquoi  la  loi  exige  un  com. 
Cod€f  pp.  13^,  140.  J  mencement  de  preuve. 

^^  Quelque  ancienne  que  soit  la  preuve  testimoniale,  il 
n'en  est  pas  cependant  de  plus  fragile  ni  de  plus  périlleuse  " 
(M.  Lahary,  Tribun,  tome  ler/,  p.  596.)  —  "  Les  réclamations 
d'état  ne  sont  le  plus  souvent  qu'une  œuvre  dlntrigueet  de 
cupidité.  Lorsque  rien  ne  fait  entrevoir  une  vérité  jus- 
qu'alors inconnue,  ni  titre,  ni  possession,  ni  ade»  publies,  ni 
écrits  privés,  il  suffirait  de  quelque»  témoins  corrompus  ou 
faciles,  trompeurs  ou  compIaieaiEs,  pùw  jeter  un  audacieux 
étranger,  eoïnme  un  flé^u  dans  une  ftimille  tespectaltle  et 
tranquille.  **  (M.  Duveyrier,  Tribun.  iAme  1eï<.  p.  645).  **  Une 
fâcheuse  expérience  a  démontré  que,  pour  des  scMmes 
ou  des  valeurs  peu  considérables,  les  témoins  ne  donnent 
pas  une  garantie  suffisante  :  comment  pmirrait^n  y  avoir 
confiance,  lorsqn^il  s^agit  d'attribuer  les  droits  attachés  à  la 
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qualiié  d^'eolaat  liglUme,  droit»  qui  esaporteat  tous  les  genres 
deproiniété.  ^'  (V.  BigoUPrHmen&^  Kxposé  âessaotifs,  procès- 
verbal  du  21  ventêse  aa  ll^^me  II,  page  575.)  ^^  Si  l'on  adqfiet 
la  preuve  testimoniale,  difi^it  Gticbin,  Tétat  des  kommes,  ce 
bien  précieux,  qui  fait,  pour  ainsi  dire,  une  portion  de  nous- 
méues^et  au({uel  nous  soomes  attachés  par  des  liens  si  sacrés, 
n*âxira  pius  rien  de  certain.  On  la  verra  topjours  en  proie 
aux  piu3:éitraoge9  révolutions.  La  socjyôté  civile  ne  aeia  plus 
q«'uQ  c)iao^9  da^s  lequel  op  oe  pourra  ni  se  distinguer  ni 
se  iTeeoanaUre.  "  (M.  Labary,  Tribun,  tome  1er.  p.  596). 

Dansoçtte  perjpleiité,  le  sage  temfpéramenit  qu'a  pris  Tarti- 
oie  3S^  ét^irt  le  seul  qiii  igfbx  tout  cencilior. 

Cet  article  pourvoit  au  repos  des  familles,  en  excluant  la 
preu^  par  témoins  toutes  les  fois  que  1^  demande  de  l'enfant 
n'est  pas^  ^ppuyile  suf  de  Brenûères  ptobarbilités» 

U  assure  à  l'eBlaml  ia  justice  à  laquelle  il  a  droit,  en  l'ad- 
mettant à  développer  par  la  preuve  testimoniale  les  lueurs 
de  vérité  qui  sortent  des  circonëtances. 

Voici  son  système. 

^^  Lorsque  Venfaot  aa'a  ni  peeseasion  constante  ni  titre,  ou 
lorsqu'tta6ldîndcrlt,^it  aeusde  ffiuz^emsyseitrcomme  né  de 
père  et  mère  inoentow,  U  résulte  ijuoe  présomption  très^orte 
qu'il  n'apqpairtieai  piûnt  au  mar^ge*  O^endeAt  des  circons- 
tances e^tcaevâinaires,  le^  passieas  qui  auront  égaré  les  au- 
teurs de  ses  jours,  leurs  disaonsions,  des  motifs  de  crainte, 
ou  d'auftres  considérations  majeures,  peuvent  avoir  empêché 
qu'il  n'ait  été  habituellement  traité  comme  enfant  légitime. 
Lee  foits  mêmes  qui  y  auront  mis*  obstacle  deviendront  des 
preuves  eu  sa  favettr.  ^  ^Jf.  Èi§ei-Préaineneuj  Exp.  des  motifs, 
procès -reJrbal  du  2f  tentôse  an  11,  Tôme  II,  page  576). 


^  C  K.  m    )    A  dèfàut^é  tiire  et  de  possession  oetisidiite, 
'       '   )  ou  si  Heàfent  À  été  iitocfit,  soitse<iie  de  flaux 
noms,  soit  comme  né  4e|è]^et  mèi*e  indonnu^^  la  pteuve 
^e  filiation  peut  se  faire  par  témoins. 
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Néanmoins  cette  preuve  ne  peut  être  admise  que  lorsqu'il 
y  a  commencement  de  preuve  par  écrit,  ou  lorsque  les  pré- 
somptions ou  indices  résultant  de  faits  dès  \9ts  constans,  sont . 
assez  graves  pour  déterminer  l'admission. 


23S,  Le  commencement 
de  preuve  par  écrit  résul- 
te des  titres  de  famille,  des 
registres  et  papiers  do- 
mestiques dii  père  et  de 
la  mère,  des  actes  publics 
et  même  privés,  émanés 
d'une  partie  engagée  dans 
la  contestation  ou  qui  y 
aurait  intérêt,  si  elle  était 
vivante. 


233.  A  commencement 
of  proof  in  writing  results 
from  the  tîtle-deeds  of  the 
family,  the  registers  and 
papers  of  the  fathér  and 
mother,  from  public  and 
eyen  private  writings  pro- 
ceedîng  from  a  party  en- 
gaged  in  the  contestation 
or  who  would  hâve  had 
an  intetest  thereîn  had  he 
been  alive. 


*  /f.  Lib.  22,  TU.  3,  de  )  Imperatores  Antoninus  et  Verus 
probationibuSy  L  29.  )  Augustl- Claudio  Apollinarl  rescrip- 
serunt  in  hsec  verba  :  Probationes  quse  de  filiis  dantur,  non 
in  soia  adfirmatione  testiimi  consistunt^  sed  et  epistolas  quas 
uxoribus  missœ  allegarentur,  si  de  Me  earum  constitit,  non- 
nuUam  vicem  instrumentorum  obdnere  decretum  est. 


Voyez  Ord.  16iÇ7,  Tit.  20,  art.  Uy  cité  sous  l'article  précé-^ 

dent.  

*  5  Locréy  p.  141  )      Quel  commencement  de  preuve  est  exi- 

et  suiv.  )  gé.    Il  s'agissait  de  savoir,  l».  Si  l'on  n'ad- 

mettrait de  commencement  de  preuve  que  celui  qui  résulte- 
rait d'écrits,  ou  si  l'on  admettrait  aussi  celui  que  les  faits  et 
les  circonetances  peuvent  fournir  ;  2o.  Quels  écrits  et  quels 
faits  fouimiraient  le  commencement  de  preuve. 

1.  La  commission  et  la  section  exigeaient  exclusiveînent 
un  commencement  de  preuve  par  écrit. 
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Cette  proposition  a  été  attaquée  au  conseil  d'état,  et  reje- 
tée sur  les  observations  du  Tribunat. 

On  a  opposé  : 

L'autorité  de  Tanoienne  jurisprudence  ; 

L'impossibilité  de  la  condition  qu'on  imposerait  à  Tenfant  ; 

L'inutilité  de  cette  condition. 

VautorlU ,  de  Vancienne .  jurisprudence.  — La  jurisprudence 
avait  été  longtemps  incertaine  sur  ce  point.     • 

''  La  question  avait,  de  tout  temps,  partagé  les  tribunaux, 
les  magistrats,  les  légistes,  sur  la  faculté  de  proposer  la  preuve. 

^^  Les  deux  es^ces,  la  preuve  littérale  et  la  preuve  lestimo- 
niale,  ne  pouvaxent-ellea  se  présenter  sans  leur  concours  mu- 
tuel ?  Et  s'il  est  vrai  que  les  écrits  prouvent  sans  l'assistance 
de  témoins,  n'est-il  (as  vrai  deimôçae  que  les  témoins  peuvent 
prouver  sans  le  secours  des  écrits. 

'^  Ou,  pour  parler  le  langage  usité,  peut-on,  sur  une  ré- 
clamation d'état,  lorsque  le  réclamant  n'a  ni  titre  ni  posses- 
sion, l'admettre  à  la  preuve  testimoniale  sans  un  commence- 
ment de  preuve  par  éciit  ?  ' 

'^  Les  lois  romaines,,  sur  cette  question  comme  sur  beau- 
coup d'autres,  laissent  une  incertitude  embarassante  :  nos 
Ordonnances  ne  la  lèvent  pas. 

^*  La  loi  II,  au  Code  de  testibusy  décide  formellement  qu'il 
faut  apporter  et  des  raisons  et  des  litres  ;  que  les  témoins  ne 
suffisent  pas. 

'*  La  loi  \I,  au  Code  de  flde  instrum.  fait  clairement  enten 
dre,  et  la  loi  VII,  au  Code  de  nupHU^  dit  expressément,  que  la 
perte  de  tous  les  titres  ne  peut  nuire  à  la  preuve  de  la  légiti- 
mité. 

'^  Or,  comment  apporter  nn  commencement  de  preuve  par 
écrit,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'écrit  î 

"'Notre  Ordonnance  de  1667,  permettait  bien  la  preuve  par 
témoins  de  la  filiation,  lorsque  les  registres  publics  n'exis- 
taient pîis  ;  mais  elle  semblait  exiger  le  concours  d'un  com- 
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mencement  de  preuve  écrite,  pnisqu^elle  disait  :  tant  par  les 
registres  et  papiers  domestiques  des  pire  et  mêre^  que  par  té- 
moins. 

"  Nos  tribunaux  s'étaient  tellement  divisés,  que  des  parie 
mens  n'avaient  jamais  admis  la  preuve  testimoniale,  même 
aidée  des  présomptions  les  plus  fortes,  sans  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  ;  tandis  que  d'autres  déclaraient  par 
des  arrêtés,  que,  pour  être  admis,  dans  lés  questions  d'état, 
à  la  preuve  testimoniale,  un  commencement  de  prwve  par 
écrit  n'était  pas  nécessaire.'* 

(M.  Dmeyrier^  Tribun.,  tome  ler,  |)a^eft  644  M  641^). 

^'  M.  D'Aguesseau  mit  te  premier  «m  poids  MMikto  dans  la 
balance,  en  indiquant  xkXk  tdhne  moyen  qui  i^endalt  au  moins 
la  justice  possible  en  touly  otivonstdne^i. 

Ce  fut  d'après  son  opinion  qu'on  eut  ég|pd  non  seulement 
aux  écrits,  mais  encore  ^^  au  concours  des  oircodstaiices,  lors- 
qu'il est  tel  qu'il  doive  ébranler  l'ssprit  du  juge,  et  lui  faire 
entrevoir  une  vérité  qu'il  devient  nécessaire  d'éèlairoir.  (JT. 
PortaliSj  procès-verbal  du  16  brum.  an  10). 

^^  On  ne  pouvait  guère  fixer  le  doute  avec  plus  de  sagesse. 
(M.  Duveyrier^  lot.  cit.) 

^^  Aussi  la  jurisprudence  de  presque  tous  les  tribunaux 
at-elle  été  coostanunent  d'admettre  la  preuve  testimo- 
niale, en  fait  de  filiation,  sans  exiger,  comme  condition  indis- 
pensable, un  commencement  de  preuve  écrite."  \Obsêr^(Uiênt 
du  Tribunat). 

ImpoÉsibUUé  delà  oûndiHan. —  ^^Quel  commencement  de 
preuve  par  écrit  peutron  espérer  dans  cette  knatiëre  ?  Il  n'en 
est  pas  ici  comme  en  matière  de  convention  :  là  les  parties 
existaient  au  moment  où  le  pacte  a  été  formé  ;  là  elles  ont 
coopéré  à  sa  formation,  elles  ont  pu  se  ménager  des  preuves, 
elles  ont  agi  ;  on  peut  donc  avoir  tenu  une  correspondance 
avec  elles.  L'enfant  n'a  pas  eu  ces  avantages  "  (Portahs  :  loc. 
ci^.)  :  ^^  s'il  n'a  recours  à  la  preuve  par  témoins  que  parce  que 
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des  preuves  pat  écrit  sont  supprimées,  perdues  ou  soustraites, 
ou  ne  doit  pas  se  faire  un  moyen  contre  lui  de  ce  qu'il  ne  les 
a  point,  puisqu'il  n'a  pas  dépendu  de  lui  de  les  avoir  ;  en  le 
repoussant,  sur  le  fondement  (pi'il  ne  peut  en  présenter  au- 
cune, on  le  punirait  d'une  faute  qui  n'est  point  son  ouvrage, 
d'un  accident  dont  il  n'est  pas  l'auteur."  (065«n?.  du  Tribunat.) 

Irvutiliti  de  ia  condUîon. — La  preuve  testimoniale  seule  est 
trop  dangereuse  pour  qu'elle  doive  suflSre  au  succès  de  la  de- 
mande. L'inconvénient  de  laisser  un  enfant  dans  l'obscurité  est 
moins  grand  que  celui  d'exposer  toutes  les  familles  à  être  trou- 
blées." (M,  Portatif  :  loc.  cit.)  "  Mais  pourquoi  des  écrits  auraient- 
ils  seuls  le  privilège  de  former  un  commencement  de  preuve  ? 
Ne  peut-il  se  rencontrer  des  présomptions,  des  indices,  et  cer- 
tain assemblage  de  circonstances  qui  n'ont  pas  moins  de  force 
que  les  écrits,  lors^e  la  vérité  n'en  est  pas  contestée  !  En  ad- 
mettant comme  commencement  de  preuve  ces  présomptions, 
ces  indices  résultant  de  foits  déjà  non  contestés  ou  incontes- 
tables, on  concilie  l'intérêt  public  et  l'intérêt  particulier:  la 
société  est  satisfaite,  puis  qu'on  n'introduit  pas  légèrement  la 
preuve  par  témoins  ;  et  les  membres  de  la  société  ne  peuvent 
se  plaindre,  puisqu'on  ne  les  réduit  pas  à  l'imposiiîbihté  de 
prouver  leur  état,  lorsque  les  écrits  qui  pourraient  l'établir 
ont  été  supprimés."  (Jf  Duveyriery  Tribun,,  tdmeXer.^  p.  646). 

D'ailleurs,  les  caractères  nécessaires  potur  donner  créance 
aux  écrits  qui  forment  un  commencement  de  preuve,  doivent 
également  se  rencontrer  dans  les  faits  auxquels  on  attribue 
la  même  force,  et,  dès  lors,  pourquoi  n'auraieril-ih  pas,  des 
deux  côtés,  une  autorité  égale  !  " 

**  On  n'est  admis  à  la  preuve  ptr  témoins  que  lorsque  le» 
faits  sont  reconnus  pertinens  et  admissibles.  Nô  faut-il  pas 
la  môme  reconnaissance  par  rapport  aux  pièces  écrites?  Pour 
que  le  juge-  déftde  ^'il  y  a  réellement  commencemeut  de 
preuve,  n'est-il  pas  nécessaire  qu'il  pèse  le  degré  de  confiance 
que  méritent  ces  pièces  ?   Et  ce  degré  de  confiance  n'est-il 
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pas  subordonné  à  la  vraisemblance  des  faits  qu'elles  énoncent 
et  la  moralité  des  personnes  dont  elles  émanent? 

^'  Si  tout  fait,  quoique  invraisemblable,  quoique  non  con- 
cluant, était  regardé  comme  un  commencement  de  preuve, 
par  cela  seul  qu'il  serait  consigné  dans  un  écrit,  il  s'ensui- 
vrait que  celui  qui  aurait  de  pareilles  pièces  serait  admis  à  la 
preuve  par  témoins,  tandis  que  celui  qui  n'aurait  aucune 
pièce^  mais  qui  néanmoins  articulerait  les  faits  les  plus  posi- 
tifs et  les  plus  lumineux,  serait  privé  de  cet  avantage.  Il 
convient  donc  de  laisser  aux  juges  une  assez  grande  lati- 
tude, pour  qu'ils  puissent,  après  e'étre  environnés  de  toutes 
les  lumièree  les  plus  propres  à  éclairer  leur  conscience,  em- 
pêcher que  Tenfant  ne  soit  victime  du  hasard  ou  de  la  mé- 
chanceté."   (Observ,  du  Tiibunat),  , 

Conekuiion. — "Il faut  donc  exiger  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  dans  les  cas  très-rares  ou  il  est  possible  de 
l'obtenir  ;  que,  s'il  n'existe  pas,  on  doit.avoir  égard  à  la  masse 
des  faits  et  des  circonstances."  (if.  PortaliSy  procès^verb.  du  16 
6riim.,  an  10.) 

En  conséquence  de  ces  réflexions,  la  restriction  proposée 
par  la  commission  et  par  la  section  a  été  retranchée,  et  l'ar^ 
ticle  qui  nous  occupe  a  consacré  la  doctrine  suivante  ; 

"  U  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  un  acte  par  écrit,  si  le 
commencement  de  preuve  dont  se  prévaut  l'enfant,  est  fondé 
sur  un  fait  dont  toutes  les  parties  reconnaîtraient  la  vérité,  ou 
qui  serait  dès  lors  constant.  Que  le  fait  qui  établit  le  com- 
mencement de  preuve,  soit  ou  qu'il  ne  soit  pas  consigné  dans 
uu  acte  écrit,  il  sut&t  que  son  existence  soit  démontrée  aux  ju 
ges  autrement  que  par  l'enquête  demandée."  (J£.  Bigot-Préa- 
meneu^  Exp.  des  motifs, j  procès-verb.  du  21  Vent. y  aa  H,  t&m.  II, 
p.  576.) 

D'un  autre  côté,  le  commçncement  de  pÉeuve  peut  aussi 
résulter  d'écrits.  "  Puisqu'il  est  juste  d'admettre  les  présomp* 
lions  et  les  indices  résultant  de  faits  déjà  constans,.  U  es.^  éga- 
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le  ment  juste  de  ne  pas  rejeter  les>  conséquences  nécessaires, 
émanées  d'écrits  directement  relatifs  à  Tobjet,  Jlorsq,a'ils  sont 
visiblement  Touvjûge  de  la  bonije  foi,  et  d'uçe  autre  Joépes- 
sité  que  celle  de  la  circonstance.'*  (M.  Duveyrier  :  loa.  ci/.,  p.  647  ) 

Il  reste  à  parler  des  caractères  que  doivent  avoir  lea  faits 
ou  les  écrits  pour  former  un  commencement  de  preuve. 

II. — Ji^  n'ai  plus  à  m'occuper  des  faits  :  <»  qui  (vient  d'être 
dit  indique  suffisamment  quelles  èirconstances  ônt.cet  effet. 

^*  Mais,  qu'est-ce  que  la  preuve  qui  commence  par'  des 
écrits,  ou  plutôt  quels  son  t  les  écrits  qui  commencent  une 
preuve  ? 

'^  Ce  sont,  sans  doute,  des  écrits  qui,  sans  former  une  preu- 
ve entière,  fournissent  des  indices,  des  conjectures  probables, 
et  qui  n'apportent  avec  eux  rien  qui  puisse  faire  suspecter 
leur  témoignage  :  Il  faut  le  dire. 

^'  L'Ordonnance  de  16G7.ne  parle  que  des  registres  et  des 
papiers  domestiques  des  père  et  mère  :  mais  elle  les  suppose 
comme  élémens  d'une  preuve  complète  ;  et  il  n'est  ici  ques- 
tion  que  d'un  commencement  de  preuve. 

^^  Après  la  mort  des  père  et  mère,  les  éqrits  antérieurement 
échappés  aux  parens  héritiers,  c'estràrdire,  aux  personnes  di- 
rectement  intéressées  à  contester  la  réclamation  d'état,  pèsent 
dans  la  balance  autant  que  les  papiers  paternels."  !^  Du- 
veyrier; loc.  ciL)  :  '^  Il  faut  que  ces  écrits  {>ré8entent  Iq carac- 
tère de  la  vérité  :  il  faut  qu'ils  émanent  directement  de  ceux 
qui,  par  leur  intérêt  personnel,  ^ont  à  l'abri  de  tout  soupçon. 
On  n'admettait  donc  point  le  commencement  de  preuve  par 
écrit,  s'il  ne  se  trouvait,  soit  di^ns  les  titres  de  famille,  soit 
dans  les  actes  publics  et  même  privés  d'une  pçcsoane  enga- 
gée dans  la  contestation,  ou  qui  y  aurait  intérêt  si  elle  ^tait 
vivante.  "  (IT.  Big^-PréameneUy  Exp.  des  motifs^  prçcqsverb.  du 
21  vcnt,^  an  11,  tome  11^  page  575.)  , 
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Enfin,  *'  on  ne  fait  pas  tout  dépendre  de  la  preuve  testimo- 
niale, mais  on  admet  cette  prenve  pour  compléter  la  conrie- 
tion  qui  résuhe  d^me  masse  de  faits  dont  la  preure  serait 
ébauchée  par  des  écrits.  '*  (Le  Consul  dambaeirès^  procès-vtrbal 
du  16  brum.^  an  iO.) 

^  2  ToutlfUty)     C'est  sur  œ  priMipe  (que  1^  faits,  soie^a 

Na.  890.  S  $anêUm$  e'esVàrdire  qu'Us  soient  r#cca[ii^us  par 
toutes  les  parties,  ou  que  leur  existence  soit  démontrée  aux 
juges  i^rant  l'enquête  demandée,  autrement  que  par  cette  en- 
quête) que  fut  rendu  l'arrêt  de  Sasilly,  rapporté  dans  le  Nou- 
veau Denisart,  au  mot  itat. 

Un  particulier  prétendait  qu'il  avait  été  présenté  à  sa  nais- 
sance sous  de  faux  noms,  et  soutenait  qu'il  était  fils  des  sieur 
et  dame  de  Sasilly. 

Il  articulait  les  faits  les  plus  précis  et  les  plus  concluans, 
mais  ces  faits  n^étaient  ni  connus  ni  démontrés.  Il  n'en 
avait  aucun  commencement  de  preuve  éerite  ;  ils  ne  furent 
prouvés  que  par  renquête  quil  fit  en  vertu  d'une  sentence 
du  baillage  de  Ghinon,  qui  Pavait  admis  à  la  preuve  de  ces 
faits.  L'enquête  fut  faite  sous  le  cours  de  l'appel  par  la 
dame  Sasilly.  Bile  était  si  forte,  dit  Goehin,  que  personne 
ne  pouvait  se  refuser  à  Févidenoe  qu'elle  présentait  On  ne 
doutait  point  que  lé  réclamant  ne  fût  fils  de  la  dame  de  Sa- 
sillT«  Mais  comme  cm^tm  dês  faU$  n^èêait  ûônstant  ni  reconnu 
avtmi  VmquHey  et  que  eonséquemment  elle  n'avait  pas  dû 
être  ordonnée,  on  n*eut  aucun  égard  au  mérite  ni  à  la  force 
des  preuves.  Le  Parlettent  de  Paris,  par  arrêt  du  10  mars 
ITSS,  infirma  ht  sentence  de  Ghinon  et  débouta  le  prétendu 
SasiUy  de  ses  demandea 

(891.] — ^Ainsi,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  323,  les  juges 
n'ont  point  le  pouvoir  d*admettre  la  preuve  testimoniale  sans 
commencement  de  preuve  ;  mais  le  discernement  de  ces  com- 
menoemens  de  preuve  est  abandonné  h  leur  prudente  sagacité, 
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[892.] — ^L'article  324  trace  clalreme&t  les  caractères  du 
commôacement  de  prenTe  par  écrit  li  doit  résulter  des 
titres  de  fomille,  des  registres  et  papiers  domestiques  du 
père  et  de  la-mère,  des  actes  publics  ou  môme  privés,  éman- 
nés  d*une  partie  engagée  dans  la  contestation,  ou  qui  y 
aurait  intérêt  si  elle  était  tivante. 

H  faut  de  plus  que  le  commencement  de  preuve  écrite  ait 
un  rapport  direct  aux  faits  en  question,  tels  que  la  naissance 
ou  le  mariage. 

Telles  sont  les  conditions  sous  lesquelles  la  loi  permet  d'ad- 
mettre la  preuve  testimoniale  en  matière  de  filiation  des 
enfaoA  légitimes. 

* 

♦  ^diet  t^i/r  Ord.  1667,  )  Les  registres  ou  papiers  domes- 
Tlt.  30,  arM4,  question  6e.  \  tiques  des  père  el  mère,  sont*iIs 
les  seuls  qu^on  puisse  admettre  ?  Il  faut  convenir  que  •ce  sont 
les  meilleurs  :  et  quoique  ce  ne  soient  que  des  notes  privées, 
on  doit  y  ajouter  beaucoup  de  foi,  mais  ce  ne  sont  pas  les  seuls 
titres  qu'on  puisse  employer,  il  peut  y  av6ir  d'autres  actes 
publics  o\i  privés  gui  peuvent  concourir  à  cette  preuve. 

Hais  il  faut  observer  que  pour  que  ces  papiers  domestiques 
ou  autres  fassent  preuve,  il  faut,  lo.  Faire  procéder  &  la  re- 
connaissance d'iceux  en  justice  s'ils  sont  privés  ;  2o.  Lors- 
qu'il est  question  d'un  mariage,  les  actes  qui  précèdent,  tel 
que  le  contrat  de  mariage,  la  publication  des  bans,  les  dis- 
penses, etc.,  ne  font  pas  preuve  suffisante  ;  il  faut  des  actes 
postérieurs  à  la  célébration  du  mariage,  surtout  comme  nous 
l'avons  dit  plus  haut,  la  possession  publique  de  l'état  du 
mariage  ;  3o.  Les  registres  et  papiers  domestiques  des  père  e^ 
mère  ne  doivent  être  admis  qu'autant  que  les  père  et  mère 
ne  sont  plus  vivants  :  l'article  que  nous  traitons  avait  d'abord 
été  conçu  avec  ces  mots  :  vivants  ou  décédés.  Mais  sur  les 
représentations  des  commissaires  pour  l'examen  de  TOrdon- 
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naace,  le  Roi  jugea  à  propos  de  faire  celte  restricton,  pèr^s  et 
mères  décédés.  U.  Pussort  observa  pourtant  que  lorsqu'il  ne 
s'agirait  que  des  contestations  entre  enfans,  il  serait  bon  d'en 
laisser  toute  Tantorité  aux  pères^  c'est-à-dire,  de  s'en  tenir  à 
ce  qu'ils  auraient  écrit  sur  leurs  livres,  mais  ne  pourrait-il 
pas  arriver  qu'un  père  pourrait  par  prédilection,  avoir 
voulu  favoriser  un  de  ses  enfans  pour  nuire  aux  autres  ? 


*  Voyez  S.  R.  B.  C,  c.  20,  sec.  13,  cité  sous  V article  précèdent. 

*  4  Pandectes  Frs.,  p.  203.  }       ^^^^^  disposition  (C.  N.,  324) 

)  est  conforme  aux  Ordonnances 
de  Blois,  et  de  1667,  qui  admettaient  aussi  les  registres  qt 
papiers  domestiques  des  père  et  mère,  comme  un  commence- 
ment de  preuve  suffisant,  pour  faire  admettre  celle  par  té- 
moins. La  jurisprudence  des  arrêts  avait  fourni  la  meilleure 
interprétation  de  ces  Ordonnances,  dont  les  textes  n'étaient 
pas  sans  obscurité.  Il  y  en  a  un  du  13  avril  1726,  rendu  pré- 
cisément dans  le  cas  prévu  par  la  fin  de  notre  article. 

Ces  arrêts  et  les  espèces  dans  lesquelles  ils  ont  été  rendus, 
doivent  guider  de  môme  dans  l'application  de  la  nouvelle  loi, 
quoiqu'elle  s'exprime,  sur  ce  point,  eu  termes  beaucoup  plus 
clairs  que  les.anciennes  Ordonnances.  Mais,  dans  cette  ma- 
tière, qui  intéresse  si  essentiellement  la  constitution  de  la 
société,  l'ordre,  la  tranquillité,  le  repos  et  la  sûreté  des  fa- 
milles, on  doit  marcher  avec  d'autant  plus  de  précaution, 
que  la  loi  est  obligée  de  donner  une  plus  vaste  carrière  à 
l'opinion. 

On  verra  toujours  beaucoup  d'individus  obscurs  chercher 
à  s'introduire  dans  les  familles  riches  ;  et,  s'il  faut  tendre  une 
main  secourable  à  ceux  que  le  crime  ou  la  fortune  ont  dé- 
pouillés d'un  état  légitime,  il  faut  éviter  avec  non  moins  de 
soin,  de  favoriser  l'intrigue  et  la  cupidité. 
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*  C  N  ZH    l     Le i  commencement  de  preuve  par  écrit 
'   "      )  résulte  des  titres  de  famille,  des  registres 
ou  papiers  domestiques  du  père  ou  de  la  mère,  des  actes  pu- 
blics et  mômes  privés  émanés  d'une  partie  engagée  dans  la 
contestation,  ou  qui  y  aurait  intérêt  si  elle  était  vivante. 


234.  La  preuve  contrai- 
re peut  se  faire  par  tous 
les  moyens  propres  à  éta- 
blir que  le  réclamant  n*est 
pas  Tenfant  de  la  mère 
qu'il  prétend  avoir,  ou 
même,  la  maternité  prou- 
vée qu'il  n'est  pas  l'en- 
fant du  mari  et  de  la 
mère. 


234.  Proof  of  the  oon- 
trary  may  be  made  by  any 
means  of  a  nature  to  esta- 
blish  that  the  claimant  is 
not  the  child  of  the  mo"] 
ther,  he  claims  to  hâve,  or 
even,  the  matemity  being 
proved,  that  he  is  not  the 
child  of  the  husband  of 
such  mother. 


*  V.  S.  R.  B.  C,  c.  20,  Sec.  13,  cité  sous  article  232. 


*2/ouwtf,  sur  Orrf.  1667,  )  En  matières  où  il  écherra  de 
TU.  22,  art.  1,  p.  363.  )  faire  des  enquêtes,  le  même  juge* 
ment  qui  les  ordonnera  contiendra  les  faits  des  parties  dont 
elles  informeront  respeetwement  si  bon  leur  semble,  sans  autres 
interdits  et  réponèee,  jugement  ni  commission. 

)  Dont  elles  imformeront  respectivement  afin  que 
la.y  p.  354  I  chacune  dès  parties  puisse  défendre  son  droit 
contre  la  déposition  des  témoins  de  sa  partie  adverse,  qui 
pourrait  ne  faire  entendre  à  sa  requête  que  les  témoins  qui 
lui  seraient  favorables,  et  non  ceux  qui  pourraient  lui  être 
contraires. 


*  2  Tourner^  )      S'il  (le  réclamant)  était  obligé,  à  défaut  de 
No.  820.     J  ^tre  et  possession  de  recourir  à  des  présomp- 
tions, et  de  prouver  sa  filiation  par  témoins,  la  preuve  con- 
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traire  pourrait  toujours  être  faite,  p;aif  tous  les  moyens  pro- 
pres à  établir  xum^eulezneat  qu'il  n'est  pas  Fenfant  de  la 
femme  qu'il  réclame  pour  mère,  mais  même,,  la  maternité 
prouvée,  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  mari  de  la  mère. 

Id    893       \     ^^^'^  ^^  pteuYe  eonrtraire  e$t  toujours  de 

*'       *       )  droit,  l'art  325  porte  qu'elle  pourra  se  faire 

par  tous  iQs  moyens  piropres  à  établir  que  le  rédamaoït  n'est 

pas  f^énfhnt  de  la  mère  qu'il  prétend  avoir,  ou  mâm»)  la  ma- 

tersilé  prouvée,  -^'il  n'est  pas  Sénfcffit  du  mmi  4$  la  wèpe. 

De  œt  article  cdfiiUné  avec  les  préoédens,  il  résulte  que  la 
présoidption  ^aMr  ù  eiî  protège  t'enfaot  qui  réclame  l'état  ei- 
Tlt^dont  il  avait  été  dépouillé,  quoiqu'il  n'ait  au  sa  lavfeur  ni 
titse  m  i^oiMeasion^'  €ette  présomption  est  établie  par  l'art 
3t2  d'une  manière  géniale  ;  elle  s'étend  à  tot^  les  cas  rà  la 
filiation  de  Cenfmt  c$t  froi/n^é^  d'une  Hianîèrô  légale.  iUle 
n'est  pas  limitée  au  cas  où  la  maternité  est  prouvée  par  un 
acte  de  naissance  inscrit  sur  les  registres  publics  ;  elle  existe 
également  lorsque  l'enfiant  a  été  obligé,  pour  découvrir  sa 
mère,  de  recourir  à  l'un  des  moyens  légaux  de  suppléer  à 
l'aote  dd  ttaissaace,  tel  que  la  preuve  testimoniale. 

Quelbtô  que  soiieat  les  preuves  qui  éteblisteat  la  filiation 
de  l^Mfant,.  pourvu  c^'eUes  soient  légales,  quels  que^  «oient 
les  moyens  qui  lui.foat  retrouver  la  mère  qu'oQ  avait  voulu 
lui  dérober,  si,  à  l'époque  de  sa  eoneeptioa,  eUe  était  engagée 
dans  les  liens  d'un  mariage  légitime,  il  a  droit  d'en  conclure 
qu'il  a  pour  père  le  marL  Le  crime  ou  l'impt udence  par  les- 
quels on  a  essayé  de  supprimer  son  état  ;  ne  sauraient  lui 
préjudicier  ;.il  doit  être  replacé  dans  la  situation  où  il  se  fût 
trouvé  au  moment  de  sa  naissance.  Mais  cette  preuve  n'em- 
porte plus  nécessairement  celle  de  la  paternité  du  mari. 
Tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  contester  sa  légitimité,  sont  ré- 
i^iproquement  remis  dans  les  droits  qu'ilfi  auraient  eus  à  cette 
époque.  L'arU  325  leur  ep  donne  même  de  plyis  étendus^  en 
leur  donnant  la  faculté,  quoique  la  maternité  sait  prouvée^  d'é- 
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IdLIir,  par  Ums  les  moyeM  pretraB  i  ééeoui^lir  la  v^tté^  qtie 
le  mari  de  la  mèra  n'es^  pa&  le  père  de  reniant 

[891]  Cette  faoulté  n'est  point  ici  toimée  êmx  isettl*  cas 
d'exception  indiqués  dans  Tari.  312,  c'est-à-din»  ai»  «as  dim- 
possibilité  physique  de  cohabitation,  fondée  sur  Tabsence 
ou  sur  Timpuiâsance  ftccidenteUe  dvi  maii 

L'art  325  n'exige  point  que  Paduftère  de  la  femme  soit 
ceQdtftté  par  un  jTsgement  ;  it  n'ex{|pe  pas  que  le  ttati  ait 
ignoré  la  naissance  de  l'ènAint  ;  il  permet  indéfiniment  àax 
parties  intéressées  à  contester  la  légitimité  de  pnoposer  les 
faits  propres  à  établir  que  l'enfant  n'est  pas  le  fils  du  mari  de 
la  mèm  quHl  a  retrouvée.  La  loi  laisse  à  Ib  prudence  des 
magistrats  le  soin  d'apprécier  les  eiîtîbnstances  ou  les 
preures  qui  naissent  de  ees  fkiis,  et  leur  donne  à  cet  égard 
une  latitude  de  pouvoir  indéfinie. 

Ainsi,  quoique  la  règle  pater  is  esty  ete.j  puisse  être  invo- 
quée par  l'enfant  qui  a  retrouvé  sa  mère,  elle  n'est  plus  dans 
ne  cas  une  présomption /ttiif  H  de  jwt  contre  laquelle  la 
preuve  contuafire  ne  saûdrait  être  admise^  hors  les  cas  d'ex- 
ception maitpiés  par  la  M  ;  ee  n^tal  pin»  qtj^iuitfi  pvéaompliân 
otdinaivo^'qui  n^a  d'Mitre  foroe  ^[ue  de  diqpdnser  l^enfaat  de 
prouver  qn'il  e^  fllft  du  man  de  sa  mens,  mais  qui  pent  Atre 
détraite  par  d'auitres:  présoaiplicmspitts  fotteSk 


*  4  Pandeote$  Frs.^  )  Cette  disposition  (C.  K^  325)  consacre 
p,  204-205.  y  un  point  incontestable  d'équité  naturelle, 
elle  ne  se  trouvait  point  écrite  dans  nos  anciennes  Ordonnan- 
ces. C'est  un  servioe  rendu  à  la  justice,  que  son  introduc- 
tion au  Code  civil. 

Cependant  elle  n'a  rien  de  uouveau.  IL  a  toujom*s  été  de 
principe^  que  l'admission  d'une  partie  à  la  preuve  de»  faits 
par  elle  articulés,  emportait  de  plein  droit,  ea  faveur  de  l'a^i- 
tre  partie,  l'autorisation  de  faire  la  preuve  «contraire;.    L'Or- 
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donnance  de  1667  avait  formellement  consacré  ce  principe. 
(Tit.  22,  art.  1  )  ;  et  Jousse  observa,  qu'il  n'est  pas  nécessaire 
que  la  permission  de  faire  preuve  contraire  soit  portée  par 
l'appointement 

^  C  L   216    i      ^  P^uve  contraire  de  la  filiation  légitime 

)  peut  se  faire  par  tous  les  moyens  propres  à 

constater  que  le  réclamant  n'est  pas  l'enfant  de  la  mère  qu'il 

prétend  avoir  ;  6tla  maternibé  prouvée,  qu'il  n'est  pas  l'enfant 

i  u  mari,  de  la  mèpo. 

C  N  325  l      ^^  preuve  contraire  pourra  se  faire  par  tous 

'^         }  les  mpyens  propres  à  établir  que  le  réclamant 

n'est  pas  l'enfant  de  la  mère  qu'il,  prétend  avoir,  ou  même, 

la  maternité  prouvée,  qu'il  n'est  pas  l'enfant  du  mari  de  la 

mère.  '     •  ,  ' 


^  t»att  corps  législatif,  11  Mars  1803.— 

La  preuve  de  maternité  qui  aurait  été  faite  contre  la  femme, 
n'est  pas  regardée  comme  preuve  de  paternité  contre  le  mari. 
En  effet,  la  preuve  de  la  materiiité  s'établissant  sur  le  fait  de 
Taccouchement  d'un  enfant^  le  môme  que  celui  qui  réclame, 
il  n'en  résulte  aucune  possession  d'état,  aucune  reconnais- 
sance du  père^  aucun  titre. 

laAary,  ^apport  au  tribunat,  19  mars  1803. — En  réservant 
ainsi  aux  p'arens,  soit  du  père,  soit  de  la  mère,  la  faculté  de 
prouver  contre  l'enfajit  qu'il  n'est  ni  Venfant  de  la  mere^  ni 
fiiéme  Venfant  du  mari  de  la  mère,  la  loi  n'a  fait  qu'établir 
une  juste  réciprocité.  Comment,  en  efTet,  en  donnant  à 
l'enfant  tous  les  moyens  de  prouver  son  état,  la  loi  aurait- 
elle  rfefusé'kux  pârens  les  moyens  de  repousser  unepréterilion 
qui  les  dépouillerait  de  leurs  propriétés,  et  admettrait  parmi 
eux  un  être  qui  n'appartiendrait  pas  à  leur  famille  ?  L'an- 
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cienne  jurisprudence,  il  est  vrai,  n'accordait  pas  le  même 
avantage  aux  héritiers  (vide  suprd  Pandectes  Françaises  citées 
sous  le  présent  article)  mais  cette  innovation  était  réclamée 
par  la  justice. 

Malleville. — ^D'après  la  première  partie  de  cet  article,  les 
adversaires  de  Tenfant  peuvent  faire  leur  preuve  contraire 
tant  par  titres  que  par  témoins. 

Durantony  t.  3,  no.  27. — Il  est  aujouid'hui  bien  constant 
qu'à  regard  de  l'enfant  qui  n'a  ni  litre  ni  posse$sio9i^  la  preuve 
de  la  maternité  de  la  femme  n'emporte  plus  nécessairement 
celle  de  la  paternité  du  mari. 

D'où  il  faut  conclure  que  l'art.  325  se  réfère  seulement 
aux  deux  précédents,  et  ne  s'applique  point  à  l'enfant  qui  a 
titre  ou  possession  d'état. 


235.  L'action  en  récla- 
mation d'état  est  impres- 
criptible à  l'égard  de  Ten- 
fant. 


235.  Thé  action  of  a 
child  to  establish  his  sta- 
tus îs  imprescriptible. 


*  2  TouUier,  No.  908.1  Nous  avons  vu  que  les  arts.  316  et 
)  317  ont  établi  des  délais  fixes,  après 
lesquels  on  n'est  plus  admis  &  désavouer  l'enfant  et  à  con- 
tester sa  légitimité  ;  mais,  à  son  égard,  l'action  en  réclamation 
d'état  est  imprescriptible  (art.  328)  ;  il  ne  peut  acquérir  ni  per- 
dre son  état  par  la  prescription. 

L'état  de  fils  légitime  n'est  pas  autre  chose  que  la  qualité 
de  fils  de  telle  mère  ou  de  tel  père  ;  or  il  est  évident  qu'une 
telle  qualité  ne  peut  être  dans  le  commerce.  Elle  ne  peut 
être  ni  acquise  ni  aliénée,  ni  par  conséquent  s'acquérir  bu  se 
perdre  par  la  prescription  ;  elle  est  essentiellement  inhérente 
à  la  personne,  et  ne  peut  finir  qu'avec  elle. 

Il  est  encore  évident  que  les  droits  attachés  à  cette  «qualité, 
tels  que  celui  dé  succéder,  ne  peuvent,  avant  d'être  ouverts, 
s'acquérir  ni  se  perdre  par  prescription.  5 
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*  2  Marcadéy  l  L*état  des  personnes,  la  qualité  d'enfant  lé- 
pp.  35,  36.  ]  gilime  ou  de  bâtard,  de  fils  de  tel  et  telle, 
etc.,  n'est  pas  une  chose  dépendante  de  la  volonté  de  ces  per- 
sonnes et  ne  peut  pas,  par  conséquent,  devenir  l'objet  de  tran- 
sactions, de  renonciations,  de  conventions  quel(:onques.  S'il 
en  est  ainsi,  cet  état  est  donc  inaccessible  aussi  i  la  prescrip- 
tion, puisqu'elle  se  fonde  sur  la  renonciation  présumée  de 
celui  auquel  le  droit  appartenait.  L'état  ne  peut  donc  se 
perdre  ni  s'acquérir  par  convention  aucune,  ni  par  prescrip- 
tion. Qui  ne  louche  du  doigt  la  vérité  de  cette  proposition, 
que  la  prescription  ne  peut  rendre  bâtard  un  enfant  légitime, 
ni  faire  devenir  légitime  un  enfant  bâtard,  ni  donner  à  Titius 
l'enfant  de  Sempronius  ? 

....L'action  en  contestation  d'état  est  donc  imprescriptible  et 
perpétuelle  contre  l'enfant,  de  la  môme  manière  et  pour  la 
même  cause  que  Taclion  en  réclamation  est  imprescriptible  et 
perpétuelle  à  son  profit.  Ainsi,  quand  l'article  328  proclame 
cette  dernière  vérité,  ce  n'est  pas  pour  rejeter  la  première  ; 
c'est  pour  rejeter  seulement  cette  perpétuité  quant  aux  héri- 
tiers de  l'enfant,  comme  le  prouveut  les  deux  articles  sui- 
vante. 

Mais  si  l'état  de  l'enfant  ne  peut  être  l'objet  d'aucune  con- 
vention, ni  de  prescription,  il  n'en  est  plus  de  même,  bien 
entendu,  des  droits  pécuniaires  qjiii  peuvent  exister  pour  lui 
comme  conséquence  de  cet  état.  Ainsi,  quand  l'enfant,  qui  se 
disait  d'abord  fils  légitime  de  Titius  et  qui  s'était  mis,  à  ce 
titre,  en  possession  de  la  successioga  de  celui-ci,  acquiesce  à 
la  pétition  d'hérédité  intentée  par  le  cousin  de  Titius,  qui 
prétend  cet  enlaat  étranger  au  défunt,  cet  acquiescement,  nul 
en  ce  qui  touche  l'état  de  l'enfant,  est  parfaitement  valable  en 
ce  qui  touche  les  biens  héréditaires*  Il  en  serait  de  même  du 
silence  qu'il  garderait  pendant  trente  années  de  majorité,  à 
partir  de  l'ouverture  de  la  succession  :  il  y  aurait  là  pres- 
cription entièrement  insignifiante  quant  i  l'état  de  l'enfant, 
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maïs  pleinement  ôÈCàc^  qiiant  au  droit  hériditai^e  ;  il  suffi* 
rait  même,  selon  les  cas,  d'une  possession  d'e'  vingt  on  dix 
années  pour  ceu^t  qni  auraient  tel  ou  tel  dés  bi^rts^  de  la  suc- 
cession, non  pas  à  litre  de  successeur  umtferSel^  mais  à  titre 
d'acqliéreu^  paï'tScnlier  (art.  22B2-2265). 

*  Lahaye  sur  art.  328.  )  Bigot-Préameneu^  Exposé  des  motifs 
a  N.  )  au  corps    législatif^    12  mars  1803. 

Si  la  loi  se  montre  sévère  sur  le  genre  de  preuves  qu'elle 
admet,  elle  veut  que  Vaccès  des  tribunaux,  soit  toujours 
ouvert  à  l'enfant  qui  réclame^  Elle  écarte  les  obstacles  qui 
s'opposeraient  à  ce  que  des  actions  ordinaires  fu^seï^  inten- 
tées. Celle  en  réclamation  d'état  sera  imprescriptible  àr>son 
égard. 

La  prescription  est  fondée  sui'  l'intérêt  public^  qui  exige 
que  les  propriétés  ne  restent  pas  incertaines. — ^ll  ne  s'agit  pas 
ici- d'une  simple  propriété  :  1  état  civil  affecte  la  personne  et 
les  biens.  C'est  un  intérêt  q^ii  doit  reporter  sur  tous  les 
autres. 

Pour  qu'une  propriété  ordinaire  cesse  d'être  incertaine,  il 
suffit  qu'après  un  certain  temps  on  ne  puisse  l'attaquer. 
Pour  que  l'état  civil  cesse  d'être  incertain,  il  faut  que  Ton 
puisse  toujoui-s,  afin  de  le  fixer,  recourir  aux  tribunaux. 

Duveyrier^  discours  au  Tribunat,  23  Mars  1803. — ^Un  enfant 
dépouillé  de  son  état,  du  titre  qui  devait  l'étajalir,  de  la  pos- 
session qui  devait  l'assurer,  et  des  pire^rves  (|ui  peuvenf  le 
mettre  en.  évidence,  vivra  longtemps  e4,  nmurra  pent-êtredans 
cette  privation  absolue,  parce  que  les ,  ch;ance8  fortuites  de 
l'ayenir  peuvent  seules  le  conduire  à  la  iécouyerte;     , 

Il  ferait  iajiiste  de;  Qdeaf  â  ike  rédanai^tioa  un  d^lai  rlgiou- 
reiAX|; qu'il  ti'est^  j^oint  en  sott  po»V'oir  de  a^ndrec  utiie^  La 
r^le  établi&àeet  égari  p^rlé  piroijel  de^li»:  A'ajaœftis  éié^ 
contredite  :  l'aûtion  en  rédasiation  d'état  est  impresoripti 
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ble  ;  mais  ce  privilège  n'est  établi  qu'en  faveur  de  l'enfant 
Ses  héritiers  ne  recueillent  son  action  qu'avec  les  restrictions 
exigées  par  l'ordre  public,  et  justement  opposées  à  une  action 
particulière  qui  n'a  plus  d'autre  motif  qu'un  intérêt  pécu- 
niaire.    Cependant  voir  les  arts.  2265  et  2266  du  Code  Civil. 

Hua. — ^Si  l'enfant  s'est  pourvu,  et  qu'il  ait  été  jugé  contre 
sa  réclamation  d'état,  il  n'a  plus  que  les  délais  communs  à 
toute  espèce  d'action,  pour  se  pourvoir  contre  le  jugement  ; 
et  s'il  néglige  de  le  faire,  son  action  au  fond  se  trouve 
éteinte. 

Delvincourt^  1. 1,  not.  4  de  la  page  78. — ^Remarquez  "qu'il  n'y 
a  que  l'action  en  réclamation  d'état  qui  soit  imprescriptible. 
Les  droits  pécuniaires  qui  pourraient  résulter  en  faveur  de 
l'enfSnt,  de  l'état  qu'il  réclame,  sont  prescriptibles  à  son 
égard,  comme  à  l'égard  de  tout  autre.  . 

Proudhon^  t.  2,  p.  86. — Est  imprescriptible  à  V égard  de  Fenfant^ 
Donc  elle  est  prescriptible  à  l'égard  de  ses  héritiers,  puisqu'il 
n'y  a  que  l'enfant  au  profit  duquel  la  loi  consacre  le  privilège 
de  l'imprescriptibilité:  Cette  prescription  est  soumise  aux 
règles  du  droit  commun  «(ttrt.  2262).  Cette  prescription  com- 
mence à  courir  dès  le  jour  du  décès  de   l'enfant   (Dwanton, 

t.  3,  no.  154).  

*  C  N  328   l      ^'^^^^^^  ^^  réclamation  d'état  est  impres- 
'    *'  )  criptible  à  l'égard  de  l'enfant. 


236.  Cette  action  ne 
peut  être  intentée  par  les 
héritiers  de  Tenfant  qui 
n'a  pas  réclamé,  qu'au- 
tant qu'il  est  décédé  mi- 
neur, ou  dans  les  cinq  ans 
après  sa  majorité  ;  ils  peu- 
vent cependant  continuer 
l'action  commencée. 


286.  This  action  can- 
not  be  brought  by  the 
heirs  of  a  child  who  bas 
failedto  bring  it,  unless 
be  died  in  minority,  or 
within  five  years  after  bis 
majority  ;  but  tbey  may 
continue  tbe  action  al« 
ready  brought. 
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*  ff.  Lib.  40,TiV.  15,  ne  de  )      De  statu  defunctorumpostquiii- 
êtatu  defaiietorum.  L 1. }  quennium  quœrere  non  licet,  ne 
que  privatim,  neque  flxi  nomine. 

§  1.  Sed  nec  ejus  status  retractandus  est,  qui  intra  quin 
quennium  decessît,  si  per  hujus  quaestionem  prsejudicium 
futurum  est  an  te  quinquennium  mortuo. 

§  2.  Imô  nec  de  vivi  statu  quaerendum  est,  si  quaestio 
hujus  praejudicium  facit  ei  qui  ante  quinquennium  decessit. 
Et  ita  divus  Hadrianus  constituit. 

§  3.  ^d  interdum  et  intra  quinquennium  non  licet  de 
statu  defuncti  dicere.  Nam  oratione  divi  Marci  cavetur,  ut 
si  quis  îngenuus  prononciatus  f  uerit,  liceat  ingenuitatis  sen- 
tentiam  retractare  :  sed  Tivo  eo  qui  ingenuus  prononciatus 
est,  non  etiam  post  mortem  ;  in  tantum,  ut  etiam  si  cœpta 
quseslio  fuit  retractationis,  morte  ejus  extingnitur,  ut  eâdçm 
oratione  cavetur. 

§  4.  Si  quidem  in  deteriorem  condltionem  quis  statum 
retractaret,  secundum  ea  quse  dixi,  prsscribendum^est.  Quid 
ergo  si  in  meliorem,  veluti  pro  sery  libertus  dicatur,  qusere 
non  admittatur  T  Quid  enim  si  servus  quis  dicatur,  quasi  ex 
ancilla  natus,  quae  ante  quinquennium  mortua  est  ?  quare 
non  liceat  probare  liberam  fuisse  :  hoc  enim  et  pro  mortua 
est  ?  Et  Marcellus  libro  quinto  de  officio  consulis  scripsit 
posse.    Ego  quoque  in  auditorio  publico  idem  secutus  sum. 


*  Nouveau  Dunod^  par  /.  B.  de  Laporte,  )  M.  l'avocat  général 
2e.  partie,  ch.  7,  p.  228  et  suiv.  )  Talon  disait  dans  une 
cause  fameuse  où  il  s'agissait  de  Tétat  d'un  enfant  né  pen- 
dant un  mariage  qui  avait  été  déclaré  nul  pour  l'impuissance 
du  mari,  qu'il  faut  distinguer  l'action  directement  et  princi- 
palement intentée  par  accusation  sur  l'état  de  la  personne, 
de  celles  de  partage,  de  succession  et  autres,  dans  lesquelles 
on  agite  incidemment  la  légitimité  de  la  personne  décédée. 
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Qu^au  premier  cas,  il  n'était  pas  loif ihle  de  révoquer  en  dou- 
te, en  aucun  ^emps,  l'état  dîwis  lequel  é^ait  morte  un«  person- 
ne qui  ne  pouvait  plus  se  défen^lre.  Qu'au  second|  on  pou- 
vait le  faire  pendant  cinq  ans,  mais  qif  on  ne  le  pouvait  plus 
après  ce  temps  écoulé,  parce  que  l'état  des  hommes  ne  doit 
pas  être  longtemps  douteux  et  incertain  ;  qu'il  y  a  grande 
différence  entre  les  questions  de  fait  et  de  droit,  que  celles  ci 
produisent  des  actions  qui  ne  se  prescrivent  que  par  trente  et 
quarante  ans  ;  mais  que  les  autres,  principalement  celles  qui 
concernent  Thonneur,  périssent' par  un  moindre  temps. 

Dans  une  autre  cause  où  il  était  question  de  la  légitimité 
d'im  enfant  né  d^une  fille  qui,  après  avoir  fait  profession  en 
religion,  en  était  sortie,  avait  fait  casser  ses  vœux  et  s'était 
mariée,  cet  illustre  avocat  général  conclut  à  ce  que  les 
parents  fussent  déclarés  non-recevablesà  contester  le  mariage 
et  la  légitimité  de  l'enfant,  parce  que  encore  qu'on  puisse 
rechercher  l'état  d'une  personne  dans  les  cinq  ans  depuis 
son  décès,  oe  n'est  que  lorsqu'il  n'y  a  point  eu  àa  jugement 
ou  qu'il  y  en  a  eu  un  contre  elle  ;  mais  que,  quand  il  y  en  a  eu 
unpoT^r  fionétat,  il  n'est  p^s  permis  d'y  toucher  après  sa  mort 
et  c'est  la.dâfipositiion  de  la  loi.  (L.  1,  g  uU.  fT.  ne  de  $tat.  def. 
Perrière  sur  la  CouL  de  Paris^  tit  «,  $  2,  n.  23.) 

Les  lois  du  digeste  et  du  Gode,  ne  deslaiu  defamto^^um^  etc., 
peuvent  donc  être  appliquées  aux  qualités  de  mari  et  de 
femme  et  à  celle  d'e(nfants.'  C'est  une  question  de  l'état  des 
personnes  où  il  s'agit  de  l'honneur,  et  cet  état  ne  doit  pas 
être  trouhU  après  cinq  ans. 

Il  n'est  pas  permis  après  cinq  ans,  de  contester  Tétat  d'une 
personne  4écédéç,  pour  le  changer  en  le  rendant  pire  ;  mais 
on  peut,  après  ce  temps,  agir  pour  le  rendre  meilleur,  comme 
pour  purger  sa  mémoire,  pour  faire  juger  légitime  celui  qui 
aurait  été  réputé  illégitime.  (L.  ulL  Cod.  ubi  status  causa^  etc.) 

lie  Code  Napoléon  est  muet  sur  la  prescription  de  l'action 
qui  a  pour  but  d'attaquer  Tétat  dont  un  défunt  a  joui  ;  et  en 
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conséquence  nous  pensons  qu'il  faut  admettre  et  suivre  les 
loii  romaines  qui  sont  conformes  à  Téquité. 

A  regard  de  celle  dont  l'objet  est  de  réclamer  l'état  dont  le 
défunt  n'aurait  pas  joui,  celte  loi  ne  permet  aux  héritiers  de 
l'intenter  qu'autant  que  leur  auteur  est  mort  mîrteur  ou  dans 
les  cinq  ans  de  sa  majorité,  c'est-à-dire  avant  vingt-sept  ans 
accomplis  (art.  329)  ;  mais  il  ne  prescrit  aucun  délai,  en  sorte 
qull  semble  abandonner  cette  action  à  la  prescription  ordi- 
naire. 


4  Panctêàtet  Frs.^  sut  )  Ces  deux  articles  changent  l'an- 
arts.  3?8  et  329.  )  cien  principe  des  lois  romaines  sui- 
vant lequel,  l'action  en  réclamation  d'état  était  imprescrip- 
tible à  l'égard  des  héritiers,  comme  à  l'égard  de  Penfant  lui- 
même. 

Au  reste,  c'était  effeclivemeiit  pousser  trop  loin  la  faveur. 
L'homme  mort  en  pleine  majorité,  sans  avoir  réclamé,  a  suf- 
fisamment reconnu  qu'il  n'avait  aucun  droit  à  Tétât  qu\m 
voudrait  lui  donner  ;  et  le  sort  des  familles  ne  doit  pas  être 
trop  longtemps  incertain. 

*  Lacombe^  Vo.  Etat^  1      Celui  qui  ayant  contre  son  état  une 
§  4,  p.  264.  )  sentence,  a  ap{)elé  et  est  décédé  pen- 

dant l'appel,  sa  mort  ne  termine  pas  le  procès,  ceux  qui  y 
ont  intérêt  comme  les  enfans,  peuvent  agiter  la  question 
propter  bona  ;  mais  si  celui  qui  a  une  sentence  en  faveur  de 
son  état  décède  pendant  l'appel,  la  question  d'état  est  termi- 
née, et  il  s'en  faut  tenir  au  jugement  qui  a  été  donné  de  son 

vivant,  leg.  1,  §  3,   ne  de  stat»  defu/lnet.  posL  qmthquen.  qucer. 

Cuj.  in  leg.  utt.  C.  de  prœscript.  30  vel  40  ann.  etinUg.  2  dejur. 

annui 
Quand  même  l'appel  aurait  été  interjette  et    contesté  du 

vivant  du  défunt,  cette  contestation  ne  pourrait  pas  proroger 

Tinstance,  ni  le  procès  après  sa  mort  dict,  §  3,  Cu^.  ibid^  ntt  obst 
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leXy  principaliter^  \i  C  de  libéral,  caus.  qui  dit  qu'après  la  mort 
l'on  peut  dans  les  cinq  ans  agir  de  l'état  du  défunt  par  question 
incidente  pour  les  biens,  elle  est  dans  le  cas  d'une  personne 
dont  l^état  n'avait  pas  été  contesté.  Toutes  les  lois  du  tit 
Si  pend.- appell.  mors  interveru  sont  dans  le  cas  d'un  homme 
qui  a  été  condamné  :  c'est  d'ailleurs  une  maxime  qui  concerne 
l'état  des  personnes  aussi  bien  que  les  condamnations  à  peine 
afllictive,  que  le  condamné  qui  meurt  pendant  l'appel  moritur 
integri  status  à  plus  forte  raison  celui  qui  a  une  sentence  en 
sa  faveur  ;  cette  déciéion  est  fondée  sur  la  loi  25  de  stat,  hom, 
qui  dit  :  Ingenuum  accipere  debemus  etiam  eum  de  quo  sen- 
tentia  lata  est^  quamvis  fuerit  libertinus^  quia  res  judicata  pro 
veriiate  habetur.  Àrr.  du  3  sept  1681  sur  les  concL  de  M. 
Talon,  J.  Aud. 


*  2  Marcadél  p.  30,  et  suiv.  l      ^ne  hérédité  n'est  que  l'en. 

)  semble  des  droits  pécuniaires 
laissés  par  un  défunt  ;  et  c'est  sous  le  rapport  pécuniaire 
seulement  que  l'héritier  est  le  réprésentant  de  ce  défunt, 
qu'il  reçoit  ses  droits  et  se  trouve  chargé  de  ses  obligations. 
L'action  en  réclamation  d'état  ne  passe  donc  aux  héritier 
que  comme  action  pécuniaire,  et  en  tant  qu'il  s'agit  d'intérôt 
.  d'argent.  Mais,  s'il  en  est  ainsi,  elle  s'éteindra  donc  pour 
eux,  soit  par  la  prescription,  soit  par  une  renonciation  ex- 
presse ou  tacite,  par  une  transaction,  un  acquiescement, 
ou  toute  ^utre  convention.  L'art  328  indique  suffisamment 
toutes  ces  idées,  en  déclarant  que  l'action  n'est  imprescrip^ 
tiblei  qu'à  l'égard  de  l'eufaut. 

Et  puisque  l'action  ne  passe  à  l'héritier  que  comme  action 
d'argent,  comme  droit  pécuniaire,  il  s'ensuit  encore  que  la 
renonciation  expresse  ou  tacite  de  l'enfant,  laquelle  serait 
insignifiante  contre  lui,  empocherait  cette  action  d'exister 
pour  l'héritier.  lia  loi  consacre  cette  vérité  d'une  manière 
énergique,  en  déclarant  dans  l'art.  329  que  le  silence  gardé 
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par  l'enfant,  pendant  cinq  ans  seulement  de  majorité,  fait 
naître  une  présomption  de  renonciation  gui  enlève  l'action 
à  ses  successeurs. 

Mais  par  quel  délai  Faction  se  prescrira-t^elle  contre  les 
héritiers  ?..Xa  loi  n'ayant  indiqué  aucune  prescription  spé- 
ciale pour  ce  cas,  il  s'ensuit  qu'on  ne  peut  appliquer  ici  que 
la  règle  générale  de  l'arL  2262,  qui  déclare  qu'aucune  action 
prescriptible  ne  peut  durer  plus  de  trente  ans.  C'est  donc 
après  U*ente  années  écoulées  depuis  TouTerture  de  la  suc- 
cession de  l'enfant,  sans  interdiction  ni  minorité  de  Théritier 
(art.  2252)  que  l'action  en  réclamation  de  l'état  de  l'enfant 
sera  prescrite  pour  cet  héritier. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  concerne  tous  les  héritiers, 
mais  ne  concerne  qu'eux.  Et  d'abord,  il  s'agit  de  tous  hé- 
ritiers, de  tous  ceux  qui  sont  appelés  à  un  titre  quelconque 
au  droit  héréditaire,  à  la  totalité  ou  à  une  quote  part  de  la 
masse  de  biens  qu'on  appelle  l'hérédité  ;  et  ce,  par  la  raison 
que  l'action  fait  partie  de  cette  masse  de  biens.  Ainsi,  le 
droit  passe  à  tous  les' successeurs  universels  ;  les  successeurs 
particuliers  en  sont  seuls  exclus.  Donc,  l'action  appartient 
selon  les  cas,  aux  héritiers  légitimes,  aux  enfants  naturels,  au 
conjoint  survivant,  à  l'état,  aux  légataires  universels  ou  à  titre 
universel  ;  elle  n'est  refusée  qu'aux  légataires  particuliers 
ou  à  ceux  des  successeurs  universels  qui  renonceraient  à  la 
succession. 

Mais  il  ne  s'agit  aussi  que  des  héritiers,  de  ceux-là  seule- 
ment qui  né  peuvent  intenter  l'action  qu'à  titre  d'héritiers  de 
celui  dont  ils  reclament  l'état  ;  c'est  àeux  seuls  que  s'appli* 
quent  les  règles  consacrées  par  les  deux  arts.  329  et  330.  Ceux 
au  contraire  qui,  à  la  qualité  d'héritiers,  joindraient  celle 
d'enfant  ou  descendant  direôtde  l'enfant  défuat,  ne  seraient 
pas  soumis  à  ces  mêmes  règles.  En  effet,  si  je  prétends  que 
mon  père,  qui  a  passé  jusqu'à  ?a  mort  pour  le  fils  naturel 
de  Marie-Julie  Lebret,  a  été  constan^ment  trompé  sur  son 
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état,  et  que  j'aie  la  preuve  qu'il  était  le  fils  légitime  du  baron 
de  Saint  Germain,  que  l'on  dit  à  tort  décédé  sans  enfant^  il 
est  Jt)ien  clair  que  l'action  que  j'intente  alors  n'est  plus  une 
action  pécuniaire.  Ce  n'est  plus  seulement  l'état  de  mon 
père,  c'est  aussi  mon  propre  état  que  je  réclame,  puisque  je 
prétends  qu'au  lieude  me  nommer  Jacques  Lebret,  je  me 
nomme  et  suis  Jacques  de  Saint-Germain,  petit  fils  et  héri- 
tier du  bavon  de  ce  nom.  Mais  si  c'est  alors  mon  état,  à 
moi,  que  je  réclame  ;  si  j'agis  en  mon  propre  nom  et  non  pas 
comme  héritier,  comme  simple  individu  pécuniairen:ient  in- 
téressé ;  si  c'est  ma  famille,  mon  titre,  mon  nom  que  je  de- 
mande, et  non  pas  seulement  de  l'argent,  ou  peut  être  môme 
pas  d'argent  du  tout  (parce  que  le  baron  de  Saint-Germain 
(est  mort  pauvre  ou  décédé  depuis  plus  de  trente  ans  déjà)  ; 
s'il  en  est  ainsi,  on  ne  peut  donc  pas  m'appliquer  l'art.  329  et 
me  déclarer  non  recevable,  parce  que  mon  père  serait  mort 
après  cinq  an^  de  majorité  sans  rien  dire.  Ce  n'est  plus  dans 
le  cas  de  cet  art  329,  c'est  dans  le  cas  de  l'art.  328  que  je  me 
trouve  placé,  puisque  c'est  mon  état  que  je  réclame,  et  mon 
action  dès  lors  est  imprescriptible.  Et  puisque  ce  n'est  plus 
comme  héritier  que  j'agis  alors,  il  importe  donc  peu  que 
j'aie  renoncé  à  la  succession  de  mon  père  ;  car  en  renonçant 
à  cette  succession,  je  n'ai  pas  renoncé  à  ma  famille  et  a  mon 
nom. 

Cette  doctrine  qui  nous  parait  la  seule  vraie,  la  seule  fon- 
dée en  ûiorale  et  en  logique,  n'est  cependant  pas  généralement 
admise  ;  TeviUer  (II-9tO),  M.  DurQnton(III-151),  M.  Zacharise 
(III*p.  664)  et  aussi  M.  Demolombe  (V-305)  enseignent  que 
quandrenfant  ne  réclame  son  état  que  comme  une  suite  et 
une  conséquence  de  l'état  de  son  père,  cet  état,  par  exception 
aux  principes,  devient  prescriptfblei  et  que  son  action,  traiïée 
pour  ce  cas  comme  une  action  pécuniaire,  s'éteint  par  la 
renonciation  de  cet  enfant,  par  la  «renonciation  qu'aurait 
faite  le  père  aujourd'hui  décédé,  par  le  silence  que  ce  père  a 
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gardépeodant cinq  ans  de  majorité;  par  toutes  les  causes, 
en  un  mot,  qui  résultent  de  la  théorie  jde  Tart.  329.  D'après 
eettedoctrine,  qui  rejette  dans  Fart.  329,  et  au  nombre  des 
actions  simplement  pécuniaires,  Taction  par  laquelle  l'enfant 
réclame  «on  propre  état  en  invoquant  l'état  de  son  père 
comme  base  du  premier,  il  faudrait  dire  que  cet  enfant  ne 
peut  agir  que  xjuand  il  devient  vraiment  héritier  de  son  père, 
c'est  à-dire,  dans  le  cas  seulement  où  il  accepte  sa  succession. 
Ainsi,  par  cela  seul  que  l'enfant  aurait  répudié  la  succession  de 
son  père,  il  ne  pourrait  jamais  réclamer  son  pom,sa  £axnille,son 
état  ;  il  ne  pourrait  jamais  arriver,  ni  par  représentation  ni 
de  son  chef,  aux  successions  qui  s'ouvriraient  plus  tard 
dans  sa  famille,  quoique  l'art.  744déolarç  positivenient  qu'on 
peut  très  bien  représenter  celui  à  la  succession  duquel  on  a 
renoncé  ;  tout  serait  irrévocablement  perdu  pour  lui. 

Ce  résultat,  on  le  comprend,  doit  embarrasser  les  partisans 
du  système  que  nous  rejetons.  Aussi,  comme  Touiller  chan- 
celle quand  il  cherche  à  fixer  ses  idées  sur  ce  point  1  Â  celte 
question  :  les  enfans  peuvent-ils  réclamer  l'état  de  leur  père 
en  renonçant  à  sa  succession  ?    Touiller  répond  en  substance  : 

^\  On  pourait  dire  oui  :  mais  cependant  le  code  semble  dire 
non  ;  et  pourtant  il  paraîtrait  dire  oui  I  Et  malheureuee-. 
ment  M.  Duvergier,  dans  ses  notes,  n'ajoute  rien  à  œtte  doc- 
trine, si  c'est  là  une  doctrine. 

Touiller  a  tort  de  vouloir  n&tiger  un  jsysitème  qui  doit 
être  adopté  en  entier  ou  rejeté  en  entier.  Si  l'on  range 
Taction  de  l'enfant  dans  l'art.  329,  à  l'instar  des  actions  pécu- 
niaires ;  si  l'on  dit  î^u'aux  yeux  de  la  loi  l'état  et  la  famille 
ne  sont  plus  qu'une  question  d'écus  pour  l'enfant  qui  ne  peut 
réclamer  son  état  qu'en  réclamant  celui  de  son  père,  il  faut 
être  conséquent  et  dire  que  cet  enfant  ne  pourra  agir  qpi'en 
se  portant  l'héritier  de  son  père... Mais  pourquoi  donc  rendre 
la  loi  si  matérialiste,  si  peu  morale,  si  peu  logique,  quand 
son  texte  ne  l'exige  en  aucune  façon  ?    La  loi  ne  nou«  dit- 
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elle  pas,  dans  Fart.  328,  qu'à  Fégard  de  l'enfant  lui-môme, 
à  l'égard  de  celui  qui  réclame  son  propre  état  à  lui,  l'action 
est  imprescriptible  ?  Et  qu'importe  que  pour  établir  cet 
état,  il  ait  besoin  d'établir  préalablement  l'état  de  son  père  ? 
N'avons-nous  pas  vu,  par  exemple,  que  les  héritiers  d'un 
mari,  qui  ne  pourraient  pas  poursuivre  comme  objet  prin- 
cipal l'adultère  de  la  veuve,  peuvent  très-bien  prouver  cet 
adultère  pour  arriver  au  désaveu  de  l'enfant,  désaveu  qui 
sera  la  conséquence  de  cet  adultère  prouvé  ?  Pourquoi  donc 
ne  pourrais-je  pas  demander  principaliter^  et  comme  objet 
direct,  mon  état  à  moi,  sauf  à  prouver  l'état  de  mon  père, 
dont  il  est  la  conséquence  ?...0n  objecte  que  ^^  laisser  ainsi 
une  action  imprescriptible  à  tous  les  descendants  directs,  ce 
serait  éterniser  l'inquiétude  des  familles  et  l'incertitude  des 
propriétés  ;  que,  si  favorable  que  soit  l'action  en  réclamation 
d'état,  le  législateur  a  dû  en  limiter  la  durée  en  la  per- 
sonne des  enfants  de  celui  dont  l'état  a  été  supprimé,  atten- 
du que  les  exemples  d'enfants  ainsi  privés  de  leur  état  sont 
moins  nombreux  que  les  exemples  d'individus  qui  cherchent 
à  troubler  injustement  les  familles,  et  qu'il  y  a  plus  de  gens 
excités  par  la  cupidité  que  de  pères  et  mères  dénaturés.  " 
(Voy.  Tonllier  11-910).  Mais  on  oublie  ici,  comme  on  l'oublie 
dans  la  fameuse  question  des  aliénations  faites  par  l'héri- 
tier apparent,  (art.  137,  no.  IV,  1 1,)  que  la  loi  a  suffisamment 
veillé  à  cet  objet,  en  établissant  la  prescription  de  tous  les 
droits  pécuniaires.  On  oublie  que  si  la  prescription  ne  peut  pas 
m'enlever  mon  état,  elle  m'enlève  très-bien  les  droits  pécu- 
niaires résultant  de  cet  état  ;  de  sorte  qu&,  si  je  puis  exercer 
l'action  à  toute  époque,  quant  à  l'état  lui  môme,  je  ne  pour- 
rai plus  l'exercer,  en  ce  qui  concerne  les  biens,  après  trente, 
ou  môme  après  vingt  ou  dix  années,  selon  les  cas.  S'il  en 
est  ainsi,  si  la  prescription  s'accomplit  d'après  les  règles 
ordinaires  pour  tout  ce  qui  est  question  d'argent,  il  n'est 
donc  pas  à  craindre  que  la  cupidité  éternise  l'inquiétude  des 
familles. 
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Il  faut  donc,  selon  nous,  distinguer  deux  cas  de  réclama 
tion  d'état  :  lo.  S'il  s'agit  de  la  réclamation  d'état  rigoureuse- 
ment dite,  de  l'action  par  laquelle  le  demandeur  réclame  soii 
état  personnel  ;  alors*,  qu'il  le  base  ou  non  sur  la  preuve  à 
faire  de  l'état  de  son  père,  l'action  est  imprescriptible,  c'est 
le  cas  de  l'art  328.  ;  2o.  Si  le  demandeur  réclame  un  état  qui 
n'est  pas  le  sien,  mais  qu'il  agisse  seulement  comme  succes- 
seur universel  de  celui  dapit  il  réclame  l'état,  ce  n'est  plus 
là  qu'une  action  pécuniaire  prescriptible  par  trente  ans  : 
c'est  le  cas  des  arts.  329  et  330. 

Maintenant,  ces  deux  articles,  il  faut  bien  les  entendre  et 
ne  pas  confondre,  comme  l'ont  fait  des  auteurs,  les  deux  cas 
prévus  par  eux.  L'art.  329  nous  dit  dans  quel  cas  les  succes- 
seurs universels  aux  biens  i^Qnweni  intenter  eux-mêmes  l'ac- 
tion ;  l'arL  330  nous  dit  dans  quel  cas  ils  pourront  continuer 
l'action  intentée  par  l'enfant 

Les  héritiers,  c'est  à-dire  tous  les  successeurs  universels 
ayant  accepté  la  succession,  ne  peuvent  intenter  l'action 
qu'autant  que  l'enfant  est  décédé  mineur  ou  dans  les  cinq 
ans  révolus.  Quand  l'enfant  meurt  après  cette  époque,  la 
loi  tire  du  silence  par  lui  gardé  pendant  les  cinq  années  de 
majorité  la  présomption  d'une  renonciation,  qui  anéantit 
pour  les  héritiers,  une  action  qui  cheA  eux  n'est  que  pécu- 
niaire. Et  les  héritiers  ne  pourraient  pas  se  soustraire  à 
l'effet  de  cette  présomption  en  prouvant  ou  que  l'enfant  est 
mort  dans  l'igoorance  de  son  véritable  état,  ou  môme  qu'il 
avait  au  moment  de  sa  mort  l'intention  bien  arrêtée  d'agir 
prochainement,  car,  aux  termes  de  l'arL  1452,  ^^  nulle  preuve 
n'est  admise  contre  la  présomption  de  la  loi,  lorsque,  sur  le 
fondement  de  cette  présomption,  elle  dénie  l'action  en  jus- 
tice." C'est  donc  là  une  de  ces  présomptions  jtw^  et  dejwre^ 
et  à  l'effet  desquelles  il  est  impossible  d'échapper  (art.  124). 

Et  puisque  la  simple  renonciation  tacite  de  l'enfant  empê- 
che l'action  de  passer  aux  héritiers,  il  en  serait  donc  de 
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même  a  fortiori  d'nne  renonciation  formelle.  Ainsi  la  trans- 
action, la  convention  quelconque  par  laquelle  l'enfant 
aurait  déclaré  renoncer  à  son  droit,  bien  qu'elle  n'emj^chât 
pas  l'action  de  subsister  toujours  pour  lui,  Tempêcherait 
d'arriver  aux  héritiers. 

Quand  il  y  a  eu  de  la  part  de  l'enfant  une  Renonciation  for- 
melle â  son  droit,  aucune  circonstance  ne  peut  faire  revivre 
l'action  pour  les  héritiers  ;  car  elle^st  désormais  anéantie  en 
tant  qu'action  pécuniaire  :  or,  c'est  seulement  comme  telle 
qu'elle  pourrait  être  exercée  par  eux.  Mais  ce  hiême  efiTet, 
cette  déchéance  irrévocable,  ne  résulte  pas  également  du 
silence  gardé  par  l'enfant  pendant  cinq  ans  de  majorité  ; 
quand  l'fenfant  a  dépassé  l'âge  de  vingt-six  ans  sans  agir,  il 
n'est  pas  encore  impossible  que  les  héritiers  jouissent  de 
l'action  après  sa  mort.  En  effet,  si  plus  tard  cet  enfant 
intente  lui-môme  l'action,  cette  circonstance  détruisant  la 
présomption  de  renonciation  que  la  loi  avait  posée,  la  mort 
de  lenfànt arrivée  pendant  l'instance  transriie tirait  aux  héri- 
tiers le  droit  de  continuer  cette  action  par  lèi  commencée. 
Telle  est  la  disposition  formelle  de  l'art.  330. 

Mais,  biea  entendu,  pour  que  l'instance  ouverte  par  l'en 
faut  puisse  être  continuée  après  lui  par  les  héritiers,  il  faut 
qu'il  fl'y  ait  pas  renoncé,  soit  formellement,  soit  tacitement. 
La  renonciation  formelle  à  une  action  s'appelle  désistement 
(arts.  402,  403,  C  proc.)  ;  la  renonciatloil  tacite  consiste  dans 
une  prescription  qui  prend  le  nom  pérethptwn  f  instance^  et  qui 
résulte  de  trois  années  d'inaction  (art.  397  et  suiv.  Ibid).  Si 
l'enfant^  après  avoir  intenté  l'action,  s'en  désiste  ou  la  laissé 
périmer,  cette  action  étant  dès  lors  comme  non  avenue,  les 
héritiers  en  resteront  privés  :  c'est  ce  qu'explique  la  fin  de 
l'art.  330. 

Du  reste,  pour  que  le  désistement  ou  la  péremption  aient 
lieu,  il  ne  suffit  pas  que  l'enfant  ait  déclaré  et  signifié  qu'il  se 
désiste,  ou  qu'il  ait  laissé  passer  trois  ans  sans  poursuites  ;  il 
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faut  que  Tadversaire,  dans  le  premier  cas,  ait  signifié  son  ac- 
ceptation  du  désistement  et  que,  dans  le  second,  il  ait  fait 
prononcer  la  péremption  (C.  proc,  arts.  402,  403, 399).  Si  donc 
Tenfant  meurt  avant  l'acceptation  de  l'adversaire,  ou  avant- 
que  la  péremption  so:it  demandée,  les  héritiers  pourraient 
continuer  l'action,  en  déclarant  qu'il  retirent  le  désistement, 
ou  en  signifiant  un  nouvel  acte  de  procédure  pour  empêcher 
la  péremption. 

Id    n    A\     \      ^®  désistement  et  la  péremption  ne  consti- 
'  '    )  tuent  pas,  de  la  part  du  demandeur,  une  re- 

nonciation au  droit  qu'il  prétend  avoir,  mais  seulement  une 
renonciation  à  la  continuation  de  l'action  qu'il  avait  intentée  ; 
en  sorte  que,  même  dans  les  cas  ordinaires,  pour  les  droits 
purement  pécuniaires,  le  demandeur  peut  toujours,  après  la 
péremption  prononcée  ou  le  désistement  accepté,  inteiiterune 
action  nouvelle  ;  ce  qu'il  ne  pourrait  plus  faire,  s'il  y  avait 
renonciation  au  droit  tui-même.  Les  choses  sont  remises  dans 
le  même  état  que  s'il  n'avait  pas  intenté  l'action,  et  voilà  tout. 
(G.  pr.,  arts.  4^1,403.) 

Donc,  si  c'était  pendant  les  cinq  premières  années  de  sa 
majorité  que  l'enfant  se  fut  désisté  de  son  action,  ou  qu'il  eût 
laissé  périmer,  et  qu'il  mourût  ensuite  dans  ce  même  délai 
de  cinq  années,  ses  héritiers  pourraient  très-bien  intenter  ime 
action  nouvelle  après  sa  mort.  Prétendre  le  contrall^,  comme 
l'ont  fait  certains  auteurs,  notamment  Delvincourt  et  M.  Dalloz, 
ce  serait  violer  et  les  principes  du  Code  de  procédure,  et  la 
théorie  même  de  tios  arts.  329  et  330.  Ce  serait  violer  les 
principes  du  désistement  et  de  la  péremption,  puisque  ce 
serait  leur  donner  l'effet  d'une  renonciation  au  droit  lui- 
môme.  Ce  serait  violer  nos  articles  eux-mêmes  ;  car,  d'après 
l'art.  330,  le  déiste  ment  ou  la  péremption  retirent  aux  hé- 
ritiers, non  pas  le  droit  d'intenter  une  action  nouvelle,  mais 
seulement  le  droit  de  suivre  celle  intentée  par  Infant  ;  et 
diaprôa  l'art  329,  les  héritiers  ont  ce  droit  d'intenter  l'action 
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dès  lors  que  TenfâDt  est  mort  avant  vingt-six  ans  sans  avoir 
agi.  Or^  Teffet  légal  du  désistement  et  de  la  péremption, 
c'est  de  faire  regarder  le  demandeur  comme  n'ayant  pas  agi. 
La  doctrine  contraire,  résultat  de  ce  système  d'interpréta- 
tion judaïqaement  littérale  si  fertile  en  erreurs,  tombe  au 
choc  du  moindre  examen.  La  pensée  palpable  de  la  loi,  c'est 
que  l'action  est  enlevée  aux  héritiers  par  la  renonciation  ta- 
cite de  l'enfant,  laquelle  résulte  d'un  silence  continué  pendant 
cinq  ans  de  majorité.  Or,  quand  l'enfant  intente  son  action  à 
vingt-deux  ans  ;  qu'après  trois  ans  d'inaction,  une  présomp- 
tion est  demandée  ou  un  désistement  formel  accepté,  et  qu'il 
meurt  six  mois  après,  à  vingt-cinq  ans  et  demi,  sans  avoir 
intenté  une  nouvelle  action,  alors,  sa  réclamation  étant  cen- 
sée non  avenue,  que  s'ensuit-il  7  Que  peut-on  en  conclure  de 
plus  rigoureux  ?....  Ce  serait  que  la  volonté  de  ne  pas  agir  a  ' 
duré  chez  lui  pendant  quatre  ans  et  demi.  Mais  ce  n'est  pas  pen- 
dant quatre  ans  et  demi,  c'est  pendant  cinq  ans  que  celte  vo- 
lonté doit  avoir  duré,  d'après  l'art.  329.  Il  reste  donc  six 
mois  encore,  six  mois  pendant  lesquels  l'enfant  pouvait  chan 
ger  d'avis,  six  mois  par  conséquent  pendant  lesquels  sa  mort 
doit  faire  passer  l'action  aux  héritiers.  La  simple  lecture  des 
deux  articles  fait  comprendre  que  le  second  ne  parle  que  du  cas 
où  l'enfant  meurt  après  vingt-six  ans  ;  les  idées  du  Gode  sont 
celles-fi  :  lo.  Le  droit  pécuniaire  que  l'enfant  avait  au  mo- 
ment de  sa  mort  passe  à  ses  héritiers,  s'il  meurt  avant  vingt- 
six  ans  (art  329)  ;  mais  2o.  S'il  meurt  après  vingt-six  ans, 
les  héritiers  restent  sans  droit,  sauf  qu'ils  pourraient  seule- 
ment continuer  l'action  commencée,  pourvu,  bien  entendu, 
qu'elle  ne  soit  pas  éteinte  (art.  330*) 


1  Rogrony  Explic,  du  Code  )      Ou  dans  les  cinq  ans.    Le  si- 

sur  art,  329,  Q  N.  )  lence  gardé  par  Teufant  jusqu'à 

l'âge  de  vingt-six  ans  ne  pourrait  lui  être  objecté,  mais  il  peut 

l'être  à  ses  héritiers,  qui  n'ont  qu'un  intérêt  pécuniaire,  coor* 
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me  une  preuve  qu'il  avait  renoncé  t 
On  tire  de  son  silence,  en  effet,  la 
jugé  Ini-même,  dans  sa  propre   caus 
pour  réclamer.  * 

*  2  Toullier^  Mo.  910  I      L'imprescrib 
et  suiv.  y  clamation  d'étj 

veur  de  Penfant.  C'est  un  privilèg 
et  qui  ne  passe  point  à  ses  héritiers, 
quoique  leur  état  personnel  dépende 
leurs  père  et  mère,  puisqu'ils  ne 
famille  que  celle  des  auteurs  de  leur 

Mais  rintérêt  général  de  la  société, 
au  repos  des  familles.  Ta  emporté  s 
des  enfans  de  l'individu  dont  Tétat 
port^  de  ne  pas  prolonger  riuquiôtud 
titude  des  propriétés. 

Aucune  demande  n'est  plus  favor 
fant  qui  veut  recouvrer  son 'état  civ 
d'erifans  qui  se  trouvent  injustement 
heureuse  sont  moins  nombreux  que  I 
qui  cherchent  à  troubler  injustemer 
milles  ;  il  y  a  plus  de  gens  excités  \ 
pères  et  mères  dénaturés.  Que  devient 
si,  môme  après  la  mort  de  ces  indi 
leurs  héritiers  pouvaient  encore  exen 
ble  en  réclamation  d'état  ?  Il  ne  s'aj 
couvrer  le  rang  honorable  d'enfans  lé 
les  droits  utiles  de  la  famille  où  ils 
Code  fait  dépendre  leurs  prétentions 
la  conduite  de  leur  auteur. 

S'il  n'a  point  réclamé  avant  de  moi 
a  cru  n'être  pas  en  droit  de  le  faire,  e 
mier  et  le  meilleur  juge  de  ses  dr 
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enfants  même  ne  doivent  pas  ôlre  admis  à  venir  troubler  une 
famille  à  laquelle  leur  auteur  s'est  lui-même  regardé  comme 
étranger. 

On  pourrait  dire,  à  la  vérité,  que  c'est  moins  par  défiance 
de  son  droit  qu'il  a  gardé  le  silence,  que  parce  qu'il  a  ignoré 
son  état,  parce  qu'il  n'en  %vait  pas  encore  découvert  ou  re- 
couvré les  preuves.    La  chose  est  en  effet  possible. 

Mais  l'intérêt  général  et  le  repos  des  familles  l'ont  emporté 
sur  une  possibilité  qui  aurait  conduit  à  rendre  l'action  im- 
prescriptible, en  faveur  des  héritiers  aussi  bien  qu'en  faveur 
de  l'enfant  Ils  ne  pourraient  donc  pas  être  admis  à  prouver 
que  le  défunt,  est  mort  dans  l'ignorance  de  ses  droits. 

[911.]  Mais  ils  sont  recevables  à  intenter  l'action  en  récla- 
mation d'état,  s'il  est  mort  en  minorité  (329),  parce  qu'il  était 
incapable  d'exercer  ses  droits  eu  justice. 

Ou  s'il  est  mort  dans  les  cinq  ans,  depuis  sa  majorité  c'est 
l'espace  de  temps  que  la  loi  a  fixé  nécessaii*e,  pour  qu'il  n'ait 
pu  rester  dans  l'ignorance  de  ces  droits. 

S'il  est  mort  après  cinq  ans  écoulés,  les  héritiers  ne  soht 
plus  recevables  à  exercer  l'action  en  réclamation  d'état. 

[912.]  Mais  il  faut  remarquer  que  cette  prescription  de  cinq 
ans  ne  peut  être  opposée  aux  héritiers,  que  lorsque  l'enfant 
qui  n'a  pas  réclamé  son  état  n'a  eu  de  son  vivant  ni  tilre, 
ni  possession  constante,  aux  termes  de  l'arL  329. 

Si  l'enfant  décédé  avait  été  constamment  en  possession  de 
son  état,  et  que  l'on  opposât  à  ses  descendans  les  erreurs  de 
son  acte  de  naissance,  ils  pourraient  demander  la  ratification 
quelque  laps  de  temps  qui  se  fût  écoulé  depuis  sa  mort. 

[913  ]  Si  l'enfant  qui  n'a  pas  réclamé  son  état  meurt  dans 
les  cinq  ans  depuis  sa  majorité,  l'action  en  réclamation  d'état 
passe  à  ses  héritiers,  mais  nous  avons  vu  qu'elle  n'est  point 
imprescriptible  en  leur  faveur.  Or,  le  Code  n'ayant  fixé  aucun 
délai  particulier  pour  l'exercer,  il  en  résuKe  qu'elle  ne  peut 
être  prescrite  comme  toutes  les  actions  personnelles  et  réelles 
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que  par  le  laps  de  trente  ans  (art.  2262)  à  compter  du  jour  de 
sa  mort. 

La*même  prescription  de  trente  ans  s'applique  au  cas  inverse. 

Si  un  étranger  ou  un  fils  naturel,  qui  passait  pour  fils  légi- 
time des  deux  époux,  avait  recueilli  leurs  successions  à  l'om- 
bre de  cette  possession,  dont  ils  l'auraient  laissé  jouir,  leurs 
héritiers  pourrait  l'en  évincer  en  lui  contestant  son  état  et  en 
prouvant  qu'il  n'a  pas  la  qualité  qu'il  usurpait  ;  mais  ils 
devraient  former  leur  action,  soit  contre  lui,  soitcontre  ses 
enfans,  dans  les  trente  ans  du  jour  de  son  entrée  en  jouissance 
des  biens  parce  que  la  pétition  d'hérédité  est  une  action  per- 
sonnelle qui  ne  se  prebCî4»  que  par  30  ans. 

[914.]  Les  héritiers  peuvent  encore  suivre  l'action  en  récla- 
mation  d'état,  lorsqu'elle  a  été  commencée  par  l'enfant,  à 
moins  qu'il  ne  s'en  fût  personnellement  désisté  (330);  car 
alors  il  a  reconnu  l'injustice  de  sa  réclamation,  ou  à  moins 
qu'il  n'eut  laissé  passer  trois  années  sans  poursuites,  à 
compter  du  dernier  acte  de  procédure  ;  car  alors  l'instance 
est  périmée,  et  il  est  censé  avoir  tacitement  reconnu  que  son 
action  était  mal  fondée. 

Mais  il  faut  remarquer  que  cette  présomption  n'écarte  que 
les  héritiers,  et  n'élève  pas  de  fin  de  non-recevoir  contre 
l'enfant,  qui  pourrait,  s'il  était  encore  vivant,  recommencer, 
même  après  la  présomption  acquise,  son  action,  qui  est 
imprescriptible,  et  sur  laquelle  il  ne  peut  transiger  ni  compro- 
mettre. 

L'action  en  réclamation  d'état,  lorsque  l'enfant  est  mort 
après  l'avoir  commencée,  ou  dans  les  cinq  ans  depuis  sa 
majorité,  est  accordée  aux  héritiers  sans  distinction  ;  mais  elle 
appartient  aux  héritiers  collatéraux  aussi  bien  qu'aux  héritiers 
directs,  aux  héritiers  testamentaires  ou  légataires  uaiversels 
aussi  bien  qu'aux  héritiers  du  sang,  avec  cette  distinction 
que  les  collatéraux  et  les  héritiers  testamentaires  ne  peuvent 
l'exercer  que  pour  recueillir  des  droits  utiles  ouverts  avant 
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la  mort  de  l'enfant  ;  car  rintérôt  est  la  mesure  des  actions  et 
il  faut  que  cet  intérêt  soit  présent  et  actuel. 

Les  héritiers  directs,  au  contraire,  peuvent  exercer  Faction 
en  réclamation  d'état,  quoiqu'il  n'y  ait  aucuns  droits  ouverts 
avant  la  mort  de  l'enfant,  car  ils  ont  un  très-grand  intérêt, 
un  intérêt  présent  et  actuel  à  faire  reconnaître  l'état  de  leur 
auteur,  pour  le  représenter  dans  les  successions  qui  pourront 
s'ouvrir  par  la  suite,  et  pour  jouir  de  tous  les  autres  droits 
de  famille. 

On  pourrait  donc  dire  que  les  enfans  peuvent  exercer 
cette  action,  quoiqu'ils  aient  renoncé  à  la  succession  de  leur 
père.  Cependant  le  Code  ne  parle  que  des  héritiers  :  il  serait 
donc  imprudent  aux  enfans  qui  voudraient  exercer  l'action 
en  léclamation  de  l'état  de  leur  père,  de  renoncer  à  la  succes- 
sion ;  ils  devraient;  pour  lever  toute  difficulté,  se* porter 
héritiers  par  •bénéfice  d'inventaire. 

Il  ne  parait  pourtant  pas  que  la  disposition  des  arts.  329  et 
330,  qui  parlent  des  héritiers,  soit  lirhitative  ;  on  peut. même 
remarquer  qu'ils  sont  conçus  dans  une  forme  ènonciative. 
"  Les  actions  peuvent  être  intentées  par  les  héritiers^  etc  "  Il  est 
difficile  de  croire,  par  exemple,  lorsque  l'action  a  été  com- 
mencée par  l'enfant,  qu'il  soit  interdit  à  ses  créanciers  de  la 
poursuivre  au  défaut  des  héritiers,  qui  renoncent  ou  négli- 
gent de  reprendre  les  suites.  L'ancienne  jurisprudence 
accordait  ce  droit  aux  créanciers  du  défunt,  et  on  ne  voit 
aucune  raison  plausible  pour  la  leur  refuser,  lorsqu'il  y  a 
des  droits  utiles  à  recueillir.  Cependant  les  tribunaux  inter- 
prètent aujourd'hui  la  loi  d'une  manière  tellement  restrictive, 
que  la  question  pourrait  souffrir  des  difficulté?. 

Il  parait  encore  qu'on  ne  pourrait,  dans  le  même  cas,  refu- 
ser cette  action  aux  héritiers  irrréguliers,  puisque  le  Code 
parle  des  héritiers  sans  distinction. 
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*  [1  Merlin, Rêp,^  Vo.  légitimités^      Quelles  sont  les  person- 
sec.  /r,  §  Ijp.  4^1  etsuiv.         )  nés  qui  ont  qualité  pour  dé- 
fendre ou  contester  la  légitimité  d'un  enfant? 

Sur  ce  premier  objet,  nous  nous  tairons,  pour  laisser  parler 
M.  Corberon,  procureur-giânéral  du  parlement  de  Metz. 
Voici  comment  il  s'exprime  dans  le  plaidoyer  déjà  cité,  (du  12 
mars  1G93)  il  s'agissait  de  savoir  si  une  seconde  femme  était 
r^cevable  à  attaquer  l'état  d'un  enfant  d'un  premier  lit,  pour 
conserver  son  douaire  entier  : 

"  Il  semble  d'abord  qu'il  n'y  ait  quecelui  qui  peut  dispu- 
ter aux  enfans  la  possession  des  biens  laissés  par  le  défunt, 
qui  puisse  attaquer  leur  état,  et  refuser  de  les  reconnaître 
pour  légitimes. 

''  Cependant  la  règle  la  plus  sûre  pour  connaître  si  celui 
(jui  conteste  Tétat  d'un  enfant,  y  doit  être  admis,  est  de  savoir 
s'il  y  est  intéresse  en  quelque  manière  que  ce  soit.  En  effet, 
la  quf^sdon  d'état  n'a  rien  de  particulier  qui  la  distingue  à 
cet  égard  des  autres  contestations,  et  qui  empoche  les  parties 
intéressées  de  la  former. 

'•  Ainsi,  dans  une  maison  illustre,  entre  parens  qui  portent 

le  même  nom,  le  plus  éloigné  peut  agir  en  justice  contre  le 

fils- de  son  parent,  et  lui  disputer  le  droit  de  porter  le  nom 

•  et  les  armes  de  la  maison,  en  soutenant  qu'il  est  illégitime, 

quoiqu'il  n'ait  pas  le  droit  de  lui  disputer  la  succession. 

"  C'est  ainsi  que,  sur  une  simple  déclaration  de  dépens,  il 
s'élève  souvent  entre  étrangers  des  contestations  pour  la  qua- 
lité, qui  dégénèrent  en  question  d'état,  et  dans  lesquelles  ce- 
lui qui  est  appelant  de  la  taxe,  soutient  que  le  séjour  de  la 
partie  ne  doit  pas  être  taxé  comme  à  un  gentilhomme,  quoi- 
que son  père  fût  noble,  parce  qu'il  est  illégitime  :  on  l'admet, 
en  cette  rencontre,  à  justifier  que  cette  partie  n'est  pas  légi- 
time. Il  faut  donc  voir  si  l'appelante  a  intérêt  de  contester 
l'état  du  mineur  que  aéfendent  les  intimés. 
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"  Il  est  certain  que  Tenfant  qu'elle  a  eu  du  sieur  de  Fillon, 
étant  décédé,  elle  n'a  point  de  droit  à  sa  succession,  et  que 
la  propriété  des  Liens  qu'il  a  laissés,  ne  la  regarde  pas  ;  mais 
elle  a  un  usufruit  à  prétendre  sur  tous  ces  biens  à  titre  de 
douaire,  en  vertu  de  son  contrat  de  mariage  :  aussi,  lorsque 
le  tuteur  et  le  curateur  de  ce  mineur  demandent  «n  justice 
la  réduction  de  cet  usufruit,  en  vertu  de  l'édit  des  secondes 
noces,  elle  a  un  intérêt  sensible,  pour  s'en  défendre,  de  faire 
voir  que  celte  réduction  ne  peut  avoir  lieu,  parce  que  ceux 
qui  la  demandent,  sont  enfants  illégitimes,  et  ne  peuvent 
rien  prétendre  à  la  succession  de  leur  père. 

"  L'appelante,  qui  n'a  point  d'action  pour  contester  l'état 
des  enfants  du  premier  lit  de  son  mari,  peut  donc  le  faire 
par  forme  d'exception.  La  défense  dont  elle  se  sert  est  de 
droit  naturel.  Il  serait  injuste  que  les  enfants  de  son  mari 
pussent  agir  contre  elle,  pour  la  faire  priver  d'une  partie  de 
ses  conventions,  et  qu'il  ne  lui  fut  pas  permis  de  repousser 
leur  action,  en  faisant  voir  qu'ils  n'ont  pas  droit  de  former 
contre  elle  cette  demande. 

''  Il  n'est  pas  nouveau  de  proposer  en  justice  la  question 
d'état  par  forme  d'exception.  Les  Romains,  qui  étaient  si  scru- 
puleux observateurs  de  leurs  formalités,  en  usaient  ainsi  :  ils 
recevaient  l'exception  aussi  bien  que  l'action  qif  ils  appelaient 
préjudicielle  ;  une  des  principales  était  celle  par  laquelle  on 
agitaitlaquestiond'état,  et  ils  la  mettaient  au  rang  des  excep- 
tiens  péremptôires,  qux  actionem  perimuntet  extinguunt.  " 

C'est  par  le  môme  principe  que  se  décide  la  question  de 
savoir  si  le  créancier  d'un  enfant  peut  être  admis  à  soutenir 
sa  légitimité.  Voici  de  quelle  manière  M.  D'Aguesseau  la  dis- 
cute, par  rapport  à  un  créancier  de  Jacquette  de  Senlis,.  qui 
prétendait  recueillir  la  portion  à  laquelle  sa  débitrice 
aurait  eu  droit  dans  la  succession  de  son  père,  si  elle  eut  été 
légitime  : 

"  Admettra  l-on  les  arguments  d'un  franger  peu  instruit 
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de  Tétat  d'une  famille,  incapable  de  donner  des  marques  cer- 
taines de  la  vérité  des  faits  qu'il  avance  contre  le  suffrage 
des  parents,  contre  la  voix  de  la  famille,  contre  cette  espèce 
de  jugement  domestique  qu'elle  a  prononcé  ? 

"  Cependant,  quand  on  considère  que  le  titre  de  la  dette 
est  juste,  légitime,  favorable  ;  que  l'appelant  est  un  créancier 
de  bonne  foi,  qui  pendant  que  Jacquette  de  Senlis  était  aban- 
donnée par  ses  parents,  ou  prétendus,  ou  véritables,  l'a  se- 
courue dans  ses  longues  infirmités  ;  qu'il  demande  au- 
jourd'hui son  paiement  sur  les  biens  qui  pouvaient  appar- 
tenir à  sa  débitrice  ;  que  ces  biens  se  réduisant  à  une  préten- 
tion peut-être  mal  fondée,  mais  toujours  précieuse,  il  a  voulu 
exercer  ses  droits,  et  reprendre  la  demande  à  fin  de  partage 
qu'elle  avait  intentée  ;  que  ce  n'eàt  pas  lui  qui  fait  naître 
aujourd'hui  la  question  d'état  ;  qu'il  se  trouve  au  contraire 
obligé  malgré  lui  à  la  soutenir,  parce  que  les  parents  désa- 
vouant tout  de  nouveau  Jaquette  de  Senlis,  lui  ont  opposé 
qu^elle  n'était  pas  de  la  famille  :  quand  on  examine  toutes 
ces  circonstances,  on  rie  saurait  trouver  aucune  irrégularité 
daos  la  conduite  de  l'appelant,  S^il  est  moins  favorable  dans 
une  querelle  d'état  que  sa  débitrice,  il  n'en  est  pas  moins 
partie  légitime.  " 

Et  nul  doute  que  l'on  ne  doiye  encore  juger  de  même 
aujourd'hui,  puisque  l'art.  1166  du  Code  Civil  permet  aux 
créanciers  d'exercer  tous  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur^ 
d  Vexception  de  ceux  qui  sont  exclusivement  attachés  à  la  per- 
sonne, exception  dans  laquelle  n'est  évidemment  pas  comprise 
l'action  en  réclamation  de  légitimité. 


*  C  N    329  \      L'action  ne  peut  être  intentée  par  les  héri- 
'        '  )  tiers  de  l'enfant  qui  n'a  pas  réclamé,  qu'au* 
tant  qu'il  est  décédé  mineur,  ou  dans  les  cinq  années  après 
sa  majorité. 
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*  Id     330  \      ^^^  héritiers  peuvent  suivre  cette  action 

''        '  J,  lorsqu'elle  a  été  commencée,  à  moins  qu'il 

ne  s'en  fut  désisté  formellement,  ou  qu'il  n'eut  laissé  passer 

trois  années  sans  poursuites,  à  compter  du  dernier  acte  de  la 

procédure. 


CHAPITRE  TROISIÈME. 

DES  ENFANTS    NATURELS. 

237.  Les  enfants  nés 
hors  mariage,  autres  que 
ceux  nés  d'un  commerce 
incestueux  ou  adultérin 
sont  légitimés  par  le  ma- 
riage subséquent  de  leurs 
père  et  mère. 


CHAPTER  THIRD. 

OF  ILLEGITIMATE   CHILDREN. 

237.  Children  born  out 
of  marriage,  other  than  the 
issue  of  an  incestuous  or 
adulterous  connection  are 
legitimated  by  the  subsé- 
quent marriage  of  their 
father  and  mother. 


*  Pothier^  Contrat  de  î  La  légitimation  des  enfants  per  sub- 
mariagCy  No.  408.  )  sequens  matrimonium^  tire  sa  première 
origine  d'une  constitution  de  l'Empereur  Constantin,  qui  ne 
nous  est  pas  parvenu,  mais  dont  la  teneur  nous  est  rappor- 
tée par  TErapereur  Zenon  en  la  loi  5,  Cod,  de  nat.  Ub. 

Cette  loi  rapporte  que  Tempereur  Constantin  avait  fait 
une  constitution,  laquelle,  lorsqu'un  homme  avait  des 
enfants  Naturels  d'une  femme  de  condition  ingénue,  qu'il 
avait  à  titre  de  concubine,  et  qu'il  n'avait  aucuns  enfants 
légitimes  d'un  mariage  légitime  qu'il  aurait  auparavant 
contracté  avec  une  autre  femme,  le  mariage  légitime  qu'il 
contractait  avec  la  femme  qu'il  n'avait  eu  d'abord  qu'à  titre 
de  concubine,  non  seulement  donnnait  à  cette  femme  le  titre 
et  tous  les  droits  d'enfants  légitimes  aux  enfants  qu'il  avait 
eus  de  cette  femme  pendant  qu'elle  n'était  encore  que  con- 
cubine, de  même  que  s'ils  fussent  nés  durant  le  mariage, 
lesquels  en  conséquence  étaient  sui  heredes^  et  succédaient  à 
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leur  père,  même  avec  les  autres  enfants  nés  durant  le  mariage, 
concuremment  et  sans  aucune  distinction. 

L'empereur  Zenon,  par  cette  loi  5,  ordonne  Texécution  de 
la  constitution  de  Constantin  à  Tégard  seulement  des  enfans 
nés  ;  mais  il  l'abroge  à  Tégard  de  ceux  qui  naîtront  par  la 
suite  ex  concubinatUy  et  ne  permet  pas  qulls  puissent  être  lé- 
gitimés par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contracterait 
depuis  avec  leur  mère,  'le  père  devant  s'imputer  de  n'avoir 
pas  contracté  d'abord  avec  elle  un  mariage  légitime. 

No.  409. — ^11  parait  que  depuis  on  rétablit  la  légitimation 
que  Zenon  avait  abrogée  ;  mais  on  y  apportait  des  restrictions. 
Les  uns  voulaient  que  les  enfans  nés  ex  concubinatu^  ne  fus- 
sent légitimés  et  admis  tanquam  sui  heredes  à  la  succession 
de  leur  père,  que  dans  le  cas  auquel  il  n'y  aurait  eu  aucun 
enfant  né  du  mariage  que  leur  père  avait  depuis  contracté 
avec  leur  mère.  Les  autres  apportaient  une  restriction  toute 
opposée,  et  voulaient  qu'il  n'y  eut  lieu  à  la  légitimation  que 
lorsqu'il  y  avait  des  enfans  nés^e  ce  mariage,  par  lesquels 
les  droits  de  sui  heredes  fussent  communiqués  à  ceux  nés  au- 
paravant. Justinien  par  les  lois  1 0  et  II  Cod.  d,  tiL  a  condamné 
ces  deux  restrictions,  et  rétabli  le  droit  de  Constantin  sur 
la  matière  de  cette  légitimation. 

Il  l'a  môme  étendu  depuis  parses  Novelles  en  deux  points  : 
lo.  En  ce  que  suivant  le  droit  dé  Constantin,  les  enfans  nés 
d'une  concubine,  ne  pouvaient  être  légitimés  par  le  mariage 
légitime  que  leur  plîre  contractait  depuis  avec  elle,  que  dans 
le  cas  auquel  leur  père  n'avait  alors  aucuns  enfans  légitimes  : 
au  contraire,  Juslinien  par  sa  Novelle  12  cap.,  4,  ordonne  que 
même  dans  le  cas  auquel  un  homme  aurait  des  enfarts  d'un 
mariage  légitime  avec  une  autre  femme,  qui  aurait  été  dis- 
sous, avant  qu'il  eût  sa  concubine,  il  puisse  en  contractant 
un  mariage  légitime  avec  sa  concubine,  rendre  légitimes  les 
enfans  qu'il  a  eu  d'elle.  2o.  Au  lieu  que  par  le  droit  de 
Constantin,  il  n'y  avait  que  les  enfants  nés  d'une  concubine 
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de  condition  ingénue,  qui  pouvaient  être  légitimés  par  le 
mariage  légitime  que  leur  père  contractait  depuis  avec  leur 
mère.  Justinien,  par  sa  Novelle  18,  cap,  fin.^  veut  que  les  en- 
fans  nés  d'une  concubine  de  condition  affranchie,  aient  le 
même  avantage  :  il  veut  môme  que  lorsqu'un  homme  a  eu  à 
titre  de  concubine  son  esclave  dont  il  a  eu  des  enfans,  il 
puisse,  après  avoir  donné  la  liberté  à  cette  femme  et  aux  en- 
fans  qu'il  a  eus  d'elle,  et  après  leur  avoir  obtenu  du  prince 
les  droits  d'ingénuité,  contracter  un  mariage  légitime  avec 
cette  femme,  et  par  ce  mariage  rendre  légitime  les  enfans 
qu'il  avait  eus  d'elle  auparavant.  Il  ne  permet  néamoins  de 
légitimer  ainsi  les  enfans  nés  dans  l'esclavage,  que  lorsqu'il 
n'y  a  aucun  enfant  légitime  d'une  autre  femme. 

Par  la  Novelle  78,  cap,  3  et  4,  il  dispense  d'obtenir  du  prince 
les  droits  d'ingénuité  pour  les  enfans,  et  il  veut  que,  sans 
même  qu'il  soit  besoin  que  leur  père  leur  accorde  expressé- 
ment la  liberté,  ils  deviennent  libres  enfans  légitimes  de 
plein  droit  par  le  mariage  légitime  que  leur  père  contracte 
avec  leur  mère.  • 

Il  parait  môme,  par  les  termes  généraux  dans  lesquels  est 
conçue  cette  Novelle,  qu'elle  n'exige  plus  pour  la  légitima- 
tion des  enfans  nés  dans  l'esclavage,  que  leur  père  n'eût  pas 
d'enfant  légitime  d'une  autre  femme. 

No.  410. — Le  droit  canonique  a  encore  enchéri  sur  les 
lois  romaines.  Ce  n'était  qu'aux  enfans  nés  ex  concubinàtUj 
qui  était  une  union  permise  par  les  lois,  et  uu  vrai  mariage 
naturel,  que  les  lois  romaines  accordaient  le  droit  d'acquérir 
le  titre  et  les  droits  d'enfans  légitimes,  par  le  mariage  légi- 
time que  contractaient  depuis  ensemble  leur  père  et  leur 
mère.  Ce  n'est  que  de  ces  enfans  nés  ex  concubinatu^  qu'ont 
parlé  toutes  les  lois  que  nous  avons  rapportées,  et  il  n'y  en  a 
aucune  qui  ait  accordé  le  même  droit  aux  enfans  nés  d'une 
union  illicite,  telle  que  la  fornication. 

C'est  pourquoi  les  lois  romaines  sur  cette  matière,  ne  peu- 
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vent  guère  recevoir  d'application  dans  notre  droit  français 
qui  a  rejeté  le  concubinatus^  qui  ne  permet  aucune  autre 
uaion  entre  un  homme  et  une  femme  que  le  mariage  légi- 
time. 

Le  droit  canonique  a  été  plus  indulgent  pour  la  légitima- 
tion des  enfaos  nés  avant  le  mariage  par  le  mariage  subsé- 
quent de  leurs  père  et  mère  :  il  veut  que  les  enfans,  quoique 
nés  d'une  union  illicite,  telle  qu'est  la  fornication,  soient 
légitimés  par  le  mariage  légitime  que  contractent  depuis 
ensemble  leurs  père  et  mère  pourvu  que  lors  du  commerce 
dont  ils  sont  nés,  leurs  père  et  mère  aient  été  capables  de  con- 
tracter mariage  ensemble. 

La  couleur  que  le  droit  canoniqne  a  donné  à  cette  légiti- 
mation, est  qu'il  suppose  que  lorsque  les  père  et  mère  de  ces 
enfansonteu  ensemble  le  commerce  charnel  dont  ils  sont 
nés,  ils  avaient  dès  lors  intention  de  contracter  mariage  en- 
semble ;  que  c'est  la  violence  de  la  passion  qu'ils  avaient  l'un 
pour  l'autre,  qui  les  a  fait  succomber  à  la  tentation  d^en  pré- 
venir le  temps  ;  que  ce  commerce  est  une  espèce  d*anticipa- 
tion  du  mariage  qu'ils  se  proposaient  alors  de  contracter,  et 
qu'ils  ont  depuis  efFectivement  contracté  ;  que  les  enfans  nés 
de  ce  commerce,  doivent  en  conséquence  être  regardés 
comme  des  fruits  anticipés  de  ce  mariage,  et  comme  s'ils  en 
étaient  nés.  C'est  pour  ces  raisons  que  le  pape  Alexandre  III, 
en  sa  décrétale,  ExL  qui  filii  sint  legit,  dit  :  la  force  du  ma- 
riage est  si  grande,  qu'elle  rend  légitimes  les  enfants  que  les 
parties  contractantes  ont  eus  ensemble  avant  leur  mariage  : 
tanta  est  vis  matrimonii  ut  qui  anteà  sunt  génitif  post  contraclum 
matrimonium^  legitimi  habeantur. 

Le  pape  ne  borne  pas  sa  décision,  comme  faisaient  les  lois 
romaines,  aux  enfans  nés  ex  concubinatUy  qui  sans  être  une 
union  légitime,  était  une  union  innocente  et  permise.  Les 
termes  généraux  dans  lesquels  est  conçu  le  principe  qu'il  éta- 
blit, renferme  tous  les  enfans  nés  du  commerce  que  les  par- 
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lies  ont  eu  avant  leur  mariage,  quoiqu'il  fût  illicite,  telle 
qu'est  la  fornication. 

No.411. — ^11  parait  qu'il  a  seulement  voulu  excepter  du  prin- 
cipe le  cas  auquel  les  parties,  lors  de  Thabitude  charnelle 
qu'elles  ont  eue  ensemble,  n'eussent  pas  été  capables  de  con- 
tracter alors  mariage  ensemble.  C'est  pourquoi  il  ajoute, 
que  si  un  homme  marié  a  eu,  pendant  son  mariage,  habitude 
charnelle  ayec  une  fille,  il  ne  peut  pas,  en  épousant  cette  fille 
après  la  dissolution  de  son  mariage,  légitimer  l'enfant  né  dé 
cette  habitude,  parcequ'étant  alors  marié  il  n'était  pas  libre  : 
les  parties  n'étaient  pas  alors  capables  de  contracter  mariage 
ensemble  :  5i  aur^m  dit  le  pa-^^vir  viventeuxore  5U«,  aham  cog- 
noverit^  et  ex  eâ  prolem  susceperit^  licet  post  morlem  uxoris  eam- 

dem  duxerit^nihilominùs  spurius  erit  filius quoniam  matrimo- 

nium  legitimum  inter  se  contrahere  non  potuerunt, 

La  raison  de  cette  exception  est  que  la  couleur  qu'on 
donne  à  la  légitimation,  en  supposant  que  le  commerce  char- 
nel dont  les  enfants  sont  nés,  est  intervenue  en  vue  du  ma- 
riage, et  qu'il  en  est  une  espèce  d'anticipation,  suprà  n, 
prxced,  ne  peut  alors  se  rencontrer  ;  car  lorsque  les  parties 
sont  incapables  de  contracter  mariage  ensemble,  putd  par  rap- 
port à  ce  que  l'une  d'elles  est  engagée  dans  un  mariage  avec 
une  autre  personne,  on  ne  peut  plus  supposer  que  le  com- 
merce charnel  qu'ils  ont  eu,  est  intervenu  en  vue  du  mariage 
qu'ils  se  proposaient  de  contracter  ensemble,  puisqu'elles 
étaient  alors  incapables  de  le  contracter,  et  qu'elles  nç  pou- 
vaient pas  môme  décemment  espérer  d'en  devenir  capables 
par  la  suite. 

No.  412. — Les  principes  du  droit  canonique  sur  l'eflet  qu'il 
donne  au  mariage,  de  légitimer  les  enfants  nés  du  commerce 
charnel  que  les  parties  ont  eu  ensemble  avant  le  mariage, 
sont  suivis  dans  notre  droit  français,  non  par  l'autorité  des 
décrélales  en  elles-mêmes  :  elles  n'en  ont  aucune  en  France, 
surtout  sur  une  matière  telle  que  la  légitimation  des  enfants, 
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qui  appartient  à  Tordre  politique  et  n'est  en  aucune  manière 
de  la  compétence  de  la  puissance  ecclésiastique  ;  maisTéquité 
et  la  faveur  que  ces  principes  renfern^ent  nous  les  ont  fait 
embrasser. 

Lorsqu'une  fille  a  eu  le  malheur  d'avoir  une  habitude 
charnelle  avec  un  homme,  il  est  intéressant  pour  le  bon 
ordre,  que  l'homme  couvre  cotte  faute,  et  répare  l'honneur 
de  la  fille  en  l'épousant.  Mais  comme  il  arrive  souvent  ou 
que  l'homme  se  dégoûte  de  la  fille  pour  qui  il  avait  eu  d'abord 
de  la  passion,  ou  que  sans  se  marier  ils  continuent  de  vivre 
dans  le  désordre,  il  était  de  la  sagesse  des  lois  de  fournir  à 
l'homme  des  motifs  qui  le  portassent  à  épouser  la  fille  avec 
qui  il  a  eu  l'habitude.  C'est  ce  qu'a  fait  le  droit  canonique, 
en  donnant  au  mariage  l'effet  de  légitimer  les  enfants  nés  du 
commerce  charnel,  que  les  parties  ont  eu  auparavant  le  uja- 
riage.  On  ne  pouvait  pas  fournir  à  l'homme,  qui  a  eu  com- 
merce avec  une  fille,  un  motif  plus  puissant  pour  le  porter  à 
l'épouser.  La  tendresse  que  la  nature  inspire  à  un  pèfe  pour 
ses  enfants  naturels,  le  porte  à  leur  procurer  le  titre  et  les 
droits  d'enfhnts  légitimes,  lorsqu'il  a  un  moyen  pour  les  leur 
procurer,  et  par  conséquent  à  contracter  avec  leur  mère  un 
mariage  légitime,  qui  est  le  seul  moyen  qu'il  ait  pour  le  leur 
procurer.  - 

La  sagesse  du  droit  canonique,  qui,  par  la  légitimation  des 
enfants  per  subsequens  matrimonium^  fournît  à  un  homme  qui 
a  eu  habitude  charnelle  avec  une  fille,  le  motif  le  plus  puis- 
sant qu'on  pût  trouver  pour  le  porter  à  l'épouser,  est  donc 
évidente.  Ces  raisons  ont  fait  adopter  dans  notre  droit  les 
principes  du  droit  canonique  sur  cette  matière... C'est  un  droit 
commun  reçu  dans  tout  le  royaume,  que  personne  ne  révoque 
en  doute. 

No.  415  ....On  doit  tenir  pour  règle  générale,  que  le  ma- 
riage ne  peut  légitimer  que  les  enfants  nés  d'un  commerce  in- 
teriolutum  et  solutam^  c'ést-à-dire,  libres  l'un  et  l'autre  d'un 


Digitized  by  VjOOQIC 


494 

[ARTICLE  237.] 

autre  engagement,  et  qui  étaient  capables  de  contracter  dès 
lors  mariage  ensemble  ;  et  qu'il  ne  peut  jamais  purger  le  vice 
d'un  commerce  adultérin,  pour  légitimer  les  enfants  qui  en 
sont  nés. 

No.  422. — La  légitimation  des  enfants  nés  du  commerce 
charnel  que  les  parties  ont  eu  avant  leur  mariage,  se  fait  par 
la  seule  force  et  efficace  du  mariage  que  leurs  père  et  mère 
contractent  :  Tanta  est  vw,  etc. 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  le  consentement  du  père 
et  de  la  mère  intervienne  pour  cette  légitimation  ;  il  n'est 
pas  en  leur  pouvoir  de  priver  leurs  enfants  du  droit  que  la 
loi  leur  donne,  par  l'effet  qu'elle  donne  à  leurs  père  et  mère 
de  les  légitimer. 

Il  est  encore  moins  nécessaire  que  lors  de  la  célébration 
du  mariage,  on  ait  fait  paraitre  ces  enfsgis  sous  le  poêle. 
Cette  cérémonie  est  une  reconnaissance  fprmelle  que  les 
parties 'contractantes  font  de  ces  enfans,  mais  qui  n'est  pas 
nécessaire,  lorsqu'elles  les  ont  reconnus  pour  leurs  enfans, 
de  quelque  autre  manière  que  ce  soit,  soit  avant,  soit  depuis 
leur  mariage  ;  et  en  un  mot,  lorsque  ces  enfans  peuvent,  de 
quelque  manière  que  ce  soit,  justifier  leur  état. 


*  Pothierj  Des  )  On  appelle  bâtards  tous  ceux  qui  ne 
personnes^  titA.  )  sont  pas  nés  d'un  mariage  contracté  sui- 
vant les  lois  du  royaume. 

L'enfant  né  d'une  conjonction  illégitime,  peut  devenir 
légitime,  si  les  père  et  mère  contractent  par  la  suite  ensem- 
ble un  légitime  mariage,  pourvu  néanmoins  qu'il  ne  soit 
pas  adultérin,  c'èst-à  dire,  que  lors  de  la  conjonction  de 
laquelle  il  est  né,  ni  son  père  ni  sa  mère  n'aient  été  engagés 
dans  un  mariage  avec  un  autre. 

Les  bâtards  jouis^ient  de  l'état  civil  commun  à  tous  les 
citoyens,  mais  ils  n'ont  pas  les  droits  de  famille. 
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Par  le  droit  romain,  ils  appartenaient  à  la  famille  de  leur 
mère,  mais  par  le  droit  français  ils  n'appartiennent  à  aucime 
famille,  toute  parenté  naturelle,  provenante  d'une  conjonc- 
tion  illégitime,  n'étant  pas  considérée  dans  notre  droit,  de  là 
il  suit  qu'ils  n'ont  droit  de  succéder  à  personne,  si  ce  n'est  à 
leurs  enfans  nés  d'un  légitime  mariage,  et  qu'il  n'y  a  que 
leurs  enfans  nés  en  légitime  mariage  qui  puissent  leur 
succéder. 

Les  bâtards  sont  incapables  de  recevoir  des  donations  uni- 
verselles, soit  entre-vifs,  soit  par  testament  de  leurs  père  ou 
mère,  mais  ils  sont  capables  de  recevoir  d'eux  des  donatiois 
et  legs  particuliers  ;  et  à  l'égard  des  étrangers,  ils  sont  capa- 
bles de  toutes  sortes  de  donations  et  legs,  soit  universels  soit 
particuliers. 

Les  bâtards  nés  d'une  conjonction  incestueuse  ou  adulté- 
rine, sont  d'une  condition  pire  que  les  autres  bâtards,  en  ce 
que  :  lo.  Ils  ne  peuvent  devenir  légitimes  par  le  mariage 
subséquent  de  leurs  père  et  mère.  2o.  En  ce  qu'ils  sont  inca- 
pables de  toutes  donations  de  leurs  père  ou  mère,  même  à 
titre  particulier  ;  on  peut  néanmoins  leur  laisser  des  alimens. 


*  Pothiery  Successions^  }  De  la  légitimation  par  ma- 
Sic.  2,  c.  t,  art.  3,  §.  K,  p.  20.  )  riage  subséquent  Cette  espèce 
de  légitimation  tire  son  origine  d'une  constitution  de  Cons* 
tantin,  abrogée  par  Zenon,  L.  5,  Cod.  de  natur.  lib.  renouvel- 
lée  par  Justinien,  legib.  10  et  11,  Cod.  d.  lo...  et  beaucoup  aug. 
mentée  par  la  Novelle  18e.,  cap,  ult.  et  par  la  Novelle  78e.,  cap. 
4e,  du  môme  Empereur. 

Question  première.  *  Quelles  sont  les  conjonctions  illégitimes 
dont  le  vice  peut  être  purgé  par  le  mariage  subséquent  î 

La  légitimation  a  été  inventée  pour  légitimer  les  enfans 
nés  ex  concubinatu.    Ce  concubinatus  était  un  vrai  mariage  na-  . 
turel  auquel  il  ne  manquait  que  les  effets  civils,  et  qui  était 
permis  par  les  lois,  per  leges  nomen  assumpsit.    L3y%\y/f.  de 
toncubin. 
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Quoique  par  nos  mœurs  le  concubinage  soit  différent,  qu'il 
ne  soit  point  un  vrai  mariage,  mais  une  conjonction  illicite, 
néanmoins  le  vice  de  cette  conjonction  peut  être  purgé  par 
le  mariage  subséquent,  et  les  en  fans  qui  en  sont  nés  rendus  lé- 
gitimes. 

Il  en  est  de  mémo  d'une  simple  conjonction  passagère  d'un 
homme  avec  une  fille  ;  s'il  l'épouse  par  la  suite,  le  mariage 
purgera  le  vice  de  cette  conjonction,  et  rendra  légitime  Peu- 
fant  qui  en  est  né  ;  s'il  y  avait  une  parenté  collatérale  entre 
le  garçon  et  la  fille,  qui  ont  habitude  ensemble,  le  mariage 
célébré  par  la  suite  entre  ces  personne  légitimera-t-il  les  en- 
fans  nés  de  cette  habitude  ?  La  raison  de  douter  est  que 
cette  conjonction  est  entachée  d'un  vice  d'inceste,  qui  la  rend 
plus  criminelle  ;  néanmoins  il  faut  décider  que  les  eofans 
sont  légitimés  :  la  dispense  obtenue  depuis  a  un  effet  rétro- 
actif qui  purge  ce  vice  d'inceste. 

Le  vice  d'une  conjonction  adultérine  ne  p?ut  être  purgé  ; 
les  enfansqui  en  sont  nés  ne  peuvent  être  légitimés  par  un 
mariage  subéqùent.  C'est  la  disposition  du  chap.  tanta  est  vis, 
7  qui  filii  sunt  Icgitimi^  que  nous  suivons.  Finge  :  un  homme 
marié  a  eu,  pendant  sou  mariage,  une  habitude  avec  unefille, 
et  de  ce.'mariage  est  né  un  enfant,  le  mariage  qu'il  contractera 
par  la  suite  avec  cette  fille  aprè^  la  mort  de  sa  femme,  ne 
pourra  légitimer  cet  enfant  parce  que  le  vice  d'une  conjonc- 
tion adultérine  est  trop  considérable  pour  pouvoir  être  purgé. 

Si  j'ai  eu  pendant  mon  mariage  habitude  avec  une 
fille,  et  que  Tenfant  couru  de  cette  habitude  ne  soît  né 
que  depuis  la  mort  do  ma  femme,  cet  enfant  pourra-t-il  être 
légitimé  par  le  mariage  que  je  contracterai  avec  cette  fille  ? 
Non,  car,  quoique  ma  femme  soit  morte  avant  la  naissance 
de  cet  enfant,  la  conjonction  dont  il  est  procrée  n'en  est  pas 
moins  une  conjonction  adultérine  ;  je  n'en  aurais  pas  proposé 
la  question,  si  je  n'avais  su  que  Lebrun  est  d'avis  contraire. 
Il  cite  Iqs  lois  18  et  19  ff.  de  stat,  hom,  qui  n'ont  aucune  appli- 
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cation.  Ces  lois  décident  qn'un  «nfant  nait  librô  si  sa  mère 
était  libre,  soit  au  temps  de  la  conception  .soit  au  temps  de  la 
naissance,  parce  qoe  la  condition  de  sa  mère,  dontdépetid  la, 
sienn^,  pouvant  être  considérée  0n  ces  différents  teûips^  doit 
être  considérée  dans  le  t0mps  le  plus  fayorii;bie  pour  Tenfant,. 
mais  le  vice: d'adultère,  qui  rend  reQfant  qui  en  est  provenu 
adultérin,  ne  peut  être  considéré  que  dans  le  temps  que 
radultère  se  commet,  dana  le  temps  .de  la  conjonction,  le 
temps  de  la  naissance  de  renfaut  est  indifférent  à  cet  égard. 
Par  cette  même  raison,  quoique  Tenfant  que  j'ai  eu  d'une 
haMtudé  avec  ume  fille  soit  né  pendant  mon  mariage^  avec 
une  autre  femme  il  ne  sera  pas  adultérin  ëi  la  coi^johctiûîi 
dont  il  a  étfr  procrôfra  précédé  le  mariage  car  la  conjonction 
n^a  pas  été  adultérine,  et  par  conséiiuent  il  pourra  être  légi- 
gilimé  par  le  mariage  que  jecônti^cterai  avec  ^  mèt*e  après 
la  mort  de  ma  femme. 

Si  la  perso'nné  dont  f  ai  eu  un  enfant  était  mariée,  mais 
avait  une  juste  cause  de  croire  que  son  mari  n'était  plus, 
ayant  eu  des  certificats  de  sa  mort,  l'enfant  pourrait-il  être 
légitimé  par  le  inariage  que  je  contrabtèrais  avec  elle  après 
la  mort  de  son  mari  ?  Je  le  pense  ;  car  cette  conjonction 
n'est  pas  adultérine.  AdiUterium  sine  dolo  malo  non  committi- 
tur.    L.  43,  a  tl.  §  12.— L.  12,  ff.  adUg.  Jul.  de  adMlt. 

Question,  deuxième^  Quel  mariage  peut  purger  le  vice  d'une 
conjonction  illégitime  ?  . 

Le  mariage  qui  peut  purger  le  vice^  d'une  conjonction 
illégitime  doit  être  un  mariage  légitime*  tin  mariage  fait  in 
extremiSy  ou  tenu  secret  jusqu'à  la  mort,  ou  fait  après  une 
condamnation  capitale,  ne  peut  donc  pas  avoir  cet  effet,  car 
ce  mariage,  n'ayant  ^s  lui.même  les  effets  civiis;  ne  peut  les 
communiquer  à  la  conjonction  qui  le  précède. 

Si  un  mariage.  valablQ,  ufiais  privé  ;  seulement  des  effets 
civils,  ne  peut  pas  avoir  l'effet  de  purger  le  vice  de  la  con- 

7 
I 


Digitized  by  VjOOQIC 


408 

[AKTIOLB  aa7j 

jouctioa  qui  le  précède^  à  plus  forto  raison  un  mariage  abso- 
lument i^ul  ne  peut  avoir  cet  effet. 

Quidy  si  c'était  un  mariage  nul,  à  la  vérité,  mais  auquel  la 
bonne  foi  des  contractants  donne  les  effets  âTils,  et  légi- 
time  les  enfants  qui  en  sont  procréés,  pourra-t-il  pui^gerle 
vice  de  la  conjonction  qui  le  précède  ?  Fmge  :  un  jeune 
homme  et  une  fille  ont  eu  commerce  ensemble,  et  de  ce  com- 
merce est  né  un  enfant,  la  fille  se  marie  depuis,  on  répand 
dans  le  public  que  le  mari  est  4nort,  elle  a  des  ceriiflcats«de 
sa  morjt  ;  danp  la  booae  foi  elle:  se  remarie  à  ce  jeune  hoDEUoe 
avec  qui  elle  ^yait  eu  commeroej  le  pceiwieir  mari  revient, 
ce  marine  pvrgera-t*il  le  vice  du  commerce  que  ces  personnes 
ont  eu  au|^r^yant,  et  ^e^l)aInt  né  auparavant  deviendra  Ml 
par  là  légitimé  7  Nqn  ;  r^c  obskU  que  les  ealantis  «es  4e  œ 
mariage,  quoique  nul  sont  légitimés  h  cause  dcibi  bonpe  foi 
des  contractants  ;  cette  bonne  foi  peut  bien  légitimer  le»  en- 
fants nés  de  cette  coiijonction,  qui  a  é^é  fail^  de.  bonne  foi  • 
mais  Ten^t  né  d'upe,  conjonctijan  priêcédepte,  qui  n'apap  été 
faite  de  bôrnie  foi,  ne  peut  devenir  légitime  qu'en  v^tu  d'un 
vrai  et  vala|)le  mariage^  qui  se^l  peut  purger  le  vice  de  cette 
conjonction  ;  c'est  ce  qui  a  été  jugé  dans  l'affaire  de  Mfiillard. 


*  Fenet'Pothier  sur }      (Cent,  de  mariage,  no.  408,  2e  al.  ; 

art.  331,  C.  N.  )  no.  411, 1er  al.  ;  no.  412  et  no.  415.-  Des 
Pers.,  1ère  part.,  tit.  4,  2e  et  8e  al. — Successions,  ch.  1er,  seo. 
2,  art.  3,  §  5,  quest  1ère.  2e  et  3e  al.)  Ils  peuvent  l'être, 
quoique  dans  l'intervalle  de  leur  naissance  au  mariage  que 
leurs  père  et  mère  contractent  ensemble,  l'un  ou  l'autre  ou 
tous  les  deux  aient  été  engagés  dans  les  liens  d'une  autre 
union,  dont  la  dissolution  est  arrivée,  si  tous  deiix  étaient 
libres  au  moment  de  la  conception  (Gont  de  mar.,  no.  410, 
3e.  aL  ;  no.  414,  Ir.  al.  et  no.  421)  ;  et  Potbier  semble  adopter 
le  sentiment  que  les  enfants  n'ont  pas  le  droit  de  renoncer  ni 
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de  s^opposer  à  cette  légitimation,  qui  a  liea  par  la  seule  force 
du  mariêtge,  dès  rînstant  qu'ils  ont  été  reconnus  avant,  ou 
ihèfxté  depuis,  de'  quelque  manière  que  ce  soît.  (Id.,  no.  422 
etno.*23). 

Lof8(pi'il  s'agissait  d'enfants  nés  d'un  commerce  inces 
tueux,  si  le  mariage  s*ensuivait,  la  dispense  avait  un  effet 
rétroactif  et  les  légitimait,  (Cont.  de  mar.,  no.  414, 4e  al. — Suc- 
cess.,  ch.  1er,  sec.  2,  art.  3,  §  5,  quest  1ère.  3e  al.)  M.  Merlin, 
vo.  légîtiifiaHon^  pense  qu'elle'n'a  j^lua  cet  .effet  sous  l'empire 
do  Tàrt.  39*,  et  M.  ÎV)u»iei*,  tôm.  2,  no.  933,  semble  d'un  avis 
contraire.' 

MaisïesaduUériûs  ne  petii^ent  jamais  l'être,  même  lorsqu'ils 
sont  iléii  iîei>uîs  la  dîssbltrtioù  du  mariage  dans^  lequel  l'un 
ou  Pautre  de  leurs  père  et  mère  était  engagé  au  momeiit  de 
la  Conception  (Suàc.,  ch.  ter,  sec.  2,  art.  3,  §  5,  queôt  tère, 
4e  et  Seal.— Goiït  de  mar.^no.  415, 1er  al.  ;  nà  416  et  no.  417,)  • 
à  moins  cependant  que  l'époux  marié  n'ait  eu  un  juste  sujet 
de  croire  que  son  premier  conjoint  est  mort.  (Suce,  id,  7e 
al.  vt)y.  les  art  2(M  et  202^. 

*2  Pawdeetesl  Le  Droit  canon  admettait  la  légitimation, 
/ry.,  p.  113.  )  par  mariage  subséquent,  sans  exiger  aucun 
acte  préalable  (cap.  6,  extr.  qui  fil.  sint  legiu)  et  la  jurispru- 
dence  française  avait  adopté  ce  principe  :  mais  la  nouvelle 
loi  réla)Ait)  avec  raison,  la  ixécessité  de  la  reconnaissance 
astémeurs.  Cette  règle  empochera  bien  des  contestations, 
dont  la  décision  était  aussi  difficile,  que  la  discussion  en 
était  scandaleuse. 

Ce  mo4|6f  4^. légitimation  fut  introduit  par  Goastanlin  le 
Gri^nd-  M^is  ^  constitutioxi  6e  bornait  à  ceux  qui  lavaient 
des  enfants  naturels^  au  çioipE^nt  où  elle  fut  promulguée. 
Zenon  renouvela  la  même  constitution,  en  restreignant 
encore  l'efiet,  à  ceux  qui  avaient  actuellement  des  enfants 
naturels  ;  en  sorte  que  le  bénéfice  de  cette  loi,  ne  s'étendait 
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point  au  enfants  à  venir.  Ânastase  ordonna  généralement 
que  la  légitimation  aurait  lieu  par  mariage  subséquent,  sous 
la  condition,  qull  n'existerait  pas  d'enfants  légit^mest  Enfin, 
Justinien  admit  cette  espèce  de  légitimation,  soit  qu'il  y  eut 
enfants,  ou  non,  d'un  précédent  mariage  ;  soit  que  par  la 
suite,  il  en  naquit,  ou  non,  de  celui  qui  opère  la  légitimation* 


*  4  PandectesPrs.,p.2iQ.\  ,   Nous   devons  observer,  qu'à 

J  l'égard  de  la  légitimation  par 
mariage  subséquent,  nous  nou^ommes  beaucoup  plus  con- 
formés au  Droit  canonique,  qu'au  droit  civil.  Les  empereurs 
n'accordaient  la  légitimation,  ^'aux  eqfans  nés  du  con- 
cubinage de  leurs  père  et  mère*  Or,  le  concubinage^ 
suivant  les  lois  romaines,  était  un^  .  uiiiion  licite  ;  upe  sprte 
de  mariage.  Il  en  résultait  que  les  enfans  nés  de  personnes 
qui  n'avaient  pas  formé  cette  upion,  et  qu'on  appelait  vulgô 
concepti^  ne  pouvaient  pas  profiter  du  bériifice  de  la  légitima- 
tion,  quoique  nés  de  deux  personnes  libres,  et  capables  de 
contracter  mariage  ensemble.  En  sorte  que,  le  concubinage 
n'étant  point  admis,  dans  les  mœurs  françaises,  comme  union 
reconnue,  la  légitimation,  par  mariage  subséquent,  serait 
impossible,  si  elle  n'avait  d'autre  fondement  que  les  lois 
romaiqes.  , 

Le  Droit  canonique,  plus  indulgent,  a  admis  à  la  légitima^- 
tion  les  enfans,  quoique  nés  d'une  union  illicite  iM>i]rvu  que 
leurs  père  et  mère  fussent  libres,  lors  de  leur  conce|)tion,  et 
qu'aucun  empêchement  ne  s'opposât  à  leur  mariage.    ' 

Nous  avons  adopté  la  disposition  de  la  Décrétale  sur  ce 
sujet.  Elle  a  formé  un  point  de  droit  commun.  Quelques- 
unes  de  nos  Coutumes  avaient  même  à  cet  égard,  des  articles 
formels.  (Troyes,  art  108,  Sens,  art.  92).     • 
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^  2  Mareddé,  p.  43.  \  ^'^^^  ^""'^  premiers  chrétiens  du  Bas- 
)  Empire  qu'est  due  riustitution  de  la 
légitimation  des  enfaas  naturels.  Cette  légitimation,  dans  le 
droit*  romain,  pouvait  se  réaliser  de  quatre  manière  :  lo.  Le 
mariage  subséquent  des  père  et  mère  ;  2o.  Loblation  de 
l'enfant  à  la  curie  ;  3o.  Un  rescrit  de  l'empereur,  lorsque  le 
mariage  était  devenu  impossible  par  la  mort  de  la  mère  ;  4o. 
Enfin,  quand  le  père  lui-même  était  mort,  par  le  testament  de 
celui'Ci,  toujours  avec  le  rescrit  impérial.' 

Notre  Code  ;i'admet,  comme  moyen  de  légitimation,  que  la 
première  de  ces  quatre  causes,  le  mariage  subséquent. 


Gousset  sur  art.  i3\  y)  On  distingue  trois  sottes  d'ônfans 
p.  12ft-t21.  J  naturels:  les  adultérins,  les  incestueux 
et  les  enfans  naturels  proprement  dit.  Les  enfans  adultérins 
sont  ceux  dont  le  père  et  la  mère  ou  l'un  d'eux  étaient  à  l'épo- 
que de  la  conception,  engagés  dans  les  liens  du  mariage  avec 
une  autre  personne.  Les  incestueux  sont  ceux  dont  le  père  et 
•  la  mère  sont  parens  ou  alliés  au  degré  prohibé.  Les  enfans 
naturels  proprement  dits  sont  ceux  dont  les  père  et  mère 
sont  libres  et  ne  sont  ni  parens  ni  alliés.  '  Il  faut  remarquer 
que  c^stU'époque  delà  conception  qui  fixe  l'état  de  l'en- 
fant, en  sorte  que  st  depuis  la  conception,  mais  avant  la 
naissance,  fiori  père  se  mariait  à  une  autre  femme  que  la 
mère,  Tenfant  ne  serait  pas  adultérin,  quoique  né  pendant  le 
mariage  de  son  père.  Si  au  contraire,  le  père  était  marié  à 
l'époque  de  la  conception,  l'enfant  resterait  adultérin, 
quoique  le  père  fût  libre  au  moment  de  la  naissance. 

...La  légitimation  par  le  mariage  subséquent  était  admise 
chez  les  romains.  Le  droit  canonique  établit  pareillement 
que  le  mariage  légitime  les  enfans  que  les  père  et  mère  ont 
eus  ensemble  d'un  commerce  illicite,  à  moins  que  les  enfans 
ne  soient  incestueux  ou  adultérins.    Si 'l'ordre  public,  les 
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devoirs  du  père  et  de  la  mère,  la  faveuf  due  à  l'enfant  sem- 
blent demander  la  légitimation  d'un  eqfant  naturel^  Tîntérét 
des  mœurs,  la  défaveur  quç  méritent  l'adullèr©  et  Tinoeste 
s'opposent  à  ce  que  la  môme  légitimation  ait  lieu  en  faveur 
des  enfans  quij  ne  sont  pa§  nés  de  parens  UÎres. 


*  r  iV  '^^1  l  ^^^  énfans  nés  hors  mariage,  autres  que 
*'  *  )  ceux  nés  d'un  commence  incestueux  ou 
adultérin,  pourront  être  légitimés  par  le  marïage  subséquent 
de  leurs  père  et  mère,  lorsque  ceux-ci  les  auront  légalement 
reconnus  avant  leur  mariage,  ou  qu'ils  les  reconnaîtront 
dans  l'acte  môme  de  célébration. 


*  G  L  217.  l  ^^^  enfans  nés  hors  du  mariage,  autres 
'  '  )  que  ceux  nés  d'un  commerce  ineeslueux  ou 
adultérin  pourront  être  légitimés  par  le  niarlag3  subséquent 
de  leur  père,  et  mère,  lops^e  ceux-ci  les  auronjt  légalement 
reconnus  avant. leur  mariage,  ou  qu'ils  le*  recoanaltrontpar 
leur  contrat  de  mariage.  Tout  autre  modjede  légitinnatiou 
est  aboli. 


2^8.  La  légitjmatiou  a 
lieu  même  en  faveur  des 
enfans  décédé 
laissé  des  desce 
times^  et  dans 
profite  à  ces  der 


238.  Such  legitimatioiQL 
takes  pla^  even  in  favor 
of  tha;  deceased  children 
whohave  left  legitimate 
issue,  and  in.  that  case  it 
b^enents  such.  issue^ 


^  InsHtut.  lib,  3^titA^^ï^l  Sui  auteoi  baeredea  existi^ 
De  hxr.  qux  ab  intesU  def.  )  mantur,  (ut  supca  diximus),  qui 
in  potestate  morientis  fuerint  ;  veluti  l^lius  flliave,  nepos 
nepptisvei  ex  filio,  pro;nepos  pronepotisve  ex  nepote,  ex  filio 
nato^  prognatus  progpatave*.  Nec  interest  utrum  naturales 
sint  liberi,  an  adoptivi.    Quibus  connumerari  necesse  est 
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etiam  eos,.qui  ex  legitimis  quidem  (nuptiis  vel)  matrimo- 
hiis  non  sunt  progeniti,  curiis  tamen  civitatum  dati,  secun- 
dum  divalhim  côostitutionum,  quae  super  hiâ  posit^  sunt, 
tenorèm,  haereduin  suorum  jura  nanciscuntur  :  Nec  non 
eos,  quo^  nostrae  amplexœ  sunt  Constitutiones,  per  quas 
jussimus,  ut  si  quîs  mulierem  in  suo  contubemio  copula- 
verît,  non  ab  initio  affectione  maritali,  eam  tamen  cum  quâ 
potèrat  hâbere  conjugîum,  et  ex  eâ  liberos  sustulerit  :  postea 
verô,  aftectione  prbcedente,  etiam  nuptîaïia  instrinnerita  cilm 
ea  fecerit,  et  filios  Vel  filias  habuerît  :  non  solilm  eos  liberos 
qui  posti  dfotein  editi  sunt,  justos  et  in  potestate  patrîs  esse, 
sed  etîani  anteriores,  qui  et  iis  qui  postea  nati  sunt,  occasio- 
nem  legitimi  noniinis  praéstiterunt^  quod  obtinere  censui- 
mus,  ei  si  non  progeniti  fuerint  post  dôtal^  instrumentum 
confectùm  liberi,  vel  eiiam  nati  ab  hac  luce  futeritit  subtracti. 


*  Pot  hier  ^  mariage^  l[  Il  n'est  Jas  dôiitéux  que  Wl'ôque  les 
V  enfailânëà  aVantlë  màriaigé  êôht  vivàiis 
lors  du  mariage  que  contl-àcierit  dej^uîs  leur  père  et  lùêre,  ce 
mai^iâge,  en  les  légîftniant,  letir  fttit  acquérir  lès  droits  de  fa* 
mille  dan^  les  familles  dé  leurs  père  et  mfet'e,  non-sulement 
]^ur  eux  mêmes,  mais  pour  tous  leurs  déscéndans,  quoique 
nés  comiïie  eux  avarit  ce  matrittge. 

Il  y  à  plus  dé  difficulté  lorsque  Penfàiit  né  rivant  le  ma- 
riage, est  mdrt  aussi  avant  le  lïiarlagé,  et  à  laiissé  dés  dldscen- 
dans.  Le  niàriage  que  conti*actent  par  la  suite  le  përé  et  la 
mère  de  cet  enfant,  donne-t-il  leâ'  dr6îts  <ïe  famille  àtx  dés- 
céndans de  cet  enfant?  Balde  et  quelqu'autres  anciens  inter- 
prètes, cités  par  Fachin,  Controv.  III^  56,  ont  tenu  la  négative. 
La  raison  sur  laquelle  ils  se  fi)ndent,  est  que  Tenfant  n'ayant 
jamais  eu  les  droits  de  faniiUe,  puisqull  n'était  plus  au 
monde  lors  du  rbariage  de  ses  père  et  mère  qui  seuls  pou- 
vaient les  lui  faire  acquérir,  il  n'a  pu  les  faire  passer  àjses 
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descendons,  qui  ne  peuvent  les  avoir  que  par  son  canal.  Bar- 
Ihole  et  les  dqcteurs  cités  par  Fachin,  tiennent  l'opinion  con- 
traire.: elle  est  aiissi  suivie  par  Ferez,  ad  Ht,  Cod.  de  uatx^ 
rai.  Hb,  et  elle  paraît  la  plus  plausible.  La  légitimation  a  été 
établie  non  seulement  en  faveur  dea  enfaus  nés  de  l'union 
que  le3  parties  ont  eu  ensemble  avant  leur  mariage,  mais  en 
faveur  d,^  tous  cqux  qui  en  sont  descendus,  lesquels  ne  sont 
pas  moins  dignes  de  cette  faveur  que  ceux  qui  en  sont  nés. 
La  loi  par  la  fiction  de  la  légitimation,  purge  le  vice  de 
Tunioi;!  que  les  parties  ont  eu  ensemble  avant  1q  mariage  ;  la 
fait  regarder  comme  une  espèce  d'anticipation  du  mariage 
qu'elles  ont  depuis  contracté,  et  par  conséquent  les  enfants 
qui  en  sont  nés,  et  tous  ceux  qui  en  sont  descendus,  comme 
enfans  de  ce  mariage  par  anticipation.  En  vain  dit-on  que  le 
mariage  n'a  pu  légitimer  Tenfant  qui  n'était  plus  au  monde  : 
rien  n'empêche  qu'en  faveur  de  ces  descendans,  cet  enfant 
même,  après  sa  mort,  ne  puisse  par  la  fiction  de  la  légimation, 
être  regardé  comme  ayant  toujours  été  légitime,  le  mariage 
intervenu  depuis  sa  mort  ayant  purgé  le  vice  de  l'union  dont 
il  était  né.  Dans  l'espèce  de  la  loi  $i  filium  5,  /f.  de  grad,  et 
aff.  lorsqu'un  père»,  après  la  mort  de  son  fils,  adopte  une 
autre  personnne,  l'enfant  mort  avant  l'adoption,  est  censé 
avoir  élé  le  frère  de  l'enfant  adopté,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au 
monde  lors  de  Tadoption  qui  lui  donne  cette  qualité.  Pour- 
quoi ne  pourra-t-on  pas  de  môme  supposer  que  l'enfant  mort 
avant  le  mariage,  ait  eu  toute  sa  vie  le^  titre  et  les  droits  d'en, 
faut,  légitime,  quoiqu'il  ne  fût  plus  au  monde  lors  du  ma- 
riage, qui  par  la  fi^cUon  4^  1^  légitima^on,  le  fait  supposer 
tel? 


*  Pothier^  Successions^  ch,  1,  sec,  )      La  légitimation  qu'opère 

2,  art,  3,  §  5,  quest.  4.         )  le  mariage  purge  tellement 

le-vice  de  la  conjonction  illégitime  dont  l'enfant  a  été  procréé 

qu'elle  donne  à  cet  enfant  même  le  droit  de  parenté  légitime 
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qu'il  aurait  8*U  fut  né  du  mariage  mèiBie  ;  11  est  réputé  en  être 
né  par  anticipation  ;  ce  droit  de  parenté  légitime  lui  commu- 
nique la  noblesse  de  son  père,  lui  donne  le  dn>it  de  succéder 
à  son  père  et  à  sa  mère,  etàtous:ses  parens,  tant  paternels 
quemjitemels^  et  de-leur  transipeUre  sa  sucoëssiôn  ;  enfln^ 
généralen^^nt  tous  les  droits  attachés  à  la  parehté  légitime..; 

L'effet  qu'a  le  mariage  de  purger  le  vice  de  la  conjonction 
.illégitime  que  l'homme  a  eue  auparavant  avec  sa  femme,  ne 
se  bc»iie  pas  seulement  aux  enfaris  qui  en  oiit  été  procréés  ; 
elle  s'éterid  à  leur  postérité  légitime  ;  c'est  pourquoi,  si  j'ai 
eu  d'une  fille  un  bâtard  qui  ait  laisse  à  sa  mort  des  enfans 
légitimes,  et  qu'en  suite  j'épouse  cette  flUe,  le  mariage  que  je 
contracte  avec  elle,  en  purgeant  le  Vice  'de  la  conjonction 
dont  mon  b&tard  a  été  procréa,  donnera  aux  enfans  qu'il  a 
laissés  le  droit  de  patenté  légitime  avec  moi,  qu'ils  n'auraient 
point  eu  sans  cela. 

*  Voy.  2  PandeeUs  Fr$.^  citées  sous  l'art,  précédent. 


*  4  Pandèetes  Frs.,  p.  223,  )  Ce  fut  autrefois  une  question  de 
224  sur  art.  332.  ]  savoir  si  le  mariage  subséquent, 
pouvait  donner  le  droit  de  famille,  aux  descendants  des 
enfants  naturels  prédécédés.  Balde,  et  quelques  anciens  doc- 
teurs cités  par  Fachin,  ont  soutenu  la  négative..  Leur  raison 
était  que,  Penfant  prédécédé  n'ayant  jamais  eu  les  droits  de 
famille,  l[)uisqu^il  était  mort,  avant  le  mariage  qui  pouvait 
les  lui  conférer,  n'avait  pas  pu  les  transmettre^ 

Bartole  et  Fachin  tiennent  l'affirmative,  et  la  jurispru- 
dence était  conforme  à  leur  opinion. 

Le  Code  Civil  consacre  cette  jurisprudence,  et  lui  imprime 
le  caractère  et  l'autorité  de  la  loi. 

C'est  avec  grande  raison.  La  légitimation  par  mariage 
subséquent,  a  été,  en  effet,  établie,  non  seulement  en  faveur 
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des  enfants  nés  àê  ruition  que  lés  pafrties  oùt  due  entoxnble, 
avant  leuk*  ioMciû^y  lùais  encore  en  favôur  dé  toÙB  mxt  qui 
en  sont  desiDeiidiis^  et  qui  né  slont  pas'moin!s  dtgikés  dé  cette 
grftoe,  que  leurs  auteurs.  La  Idi,  (lar  la  fletion  ipii  sert  de 
fondement  à  la  légittmatito,  purge  le  vice  dé  rhabltudé  que 
les  paiiiei  ont  eue  absemBle,  et  td  Mt  Te^eaAër  comtrie  une 
espèce  d'anticipation  du  mariage  ;  et  comme  la  loi  donne,  au 
mariage  subséquent,  im  effet  rétroactif,  jusqu'au  jour  de  la 
conception  du  premier  enfatit,  il  içiporte  peu  que  ces  en&mts 
soient,  ou  non,  morts  depui%  puisqu'au  moyen  de  la  Action 
de  la  loi^  la  légitimation  remontant  jusqu'à  leur  naissance, 
ils  se  trouvent  morts*  lé^times. 

Cette  fiction  est  même  tellement  favorable,  que,  quoiqu'il 
se  trouve,  entre  la  naissance  des  enjEans,  et  le  mariage  des 
père  et  mère^  un  autre  mariage  contracté  par  Pun  d'eut,  avec 
une  autre  personne,  lequel  paraisse  s'opposer  à  ce  que  l'effet 
du  dernier  puisse  rétrograder  jusqu'au  temps  de  \^  concep- 
tion de  ces  enfans,  elle  a  néanmcHus  lieu  danv  ce  ca&  Ainsi, 
quoique  l'une  des  deux  personnes  qui  ont  eu  ensemble  un 
commerce  charnel  se  marie,  depuis  à  une  autre  ;  si,  après  la 
dissoluton  Ae  ce  mariage,  elle  épouse'  celle  avec  qui  elle  a  eu 
précédemment  ce  commerce  les  enfans  qui  en  sont  issus  sont 
légitimés. 

Où  suppose'  toujours  que  les  parties  n'ont  vé(u  ensemble 
qu'en  vue  du  mariage  qu'elles  étaîiut  dans  l'intention  de  con- 
tractéi^  eùsêmbïe  ;  qu'à  la  vérité  l'exécution  de  ce  projet  a 
été  sùspfendue  par  Ta  ïég^reté  de  Tune  d'elles,  ou  par  d'autres 
causes  ;  mais  dès  qu'il  est  acconîpri,  la  loi  lui  attribue  tout 
son' effet 


*  2  Tourner,  No.  931.  \      ^    lègitïmatîoil    peut    s'étendre 
)  même  atix  enfans  décèdes  qui  ont 
laissé  d<es  debcèndans,  et  dWs  ce  i^às,  elle  profite  à  ces    des^ 
cendans. 
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La<l^giti0iation  peut  avoir  li^U9 


♦  a  L,  21*  et  a  JT,  882.  j  '  ^  ^         ,       ^^  ^ 

)  v^èuxe  9a  fayeur  des  eafao»  âécè^ 

dés  qui  Q&t  laissé  doa  deace^dans. 


2à9f.  Leôenfens  liégîtî 


mes    par  le  mari^Êige  sub-  ted  ty  a  subséquent  niâr- 


géquent  ont  les  mêmes 
droits  que  s'ils  étaient  nés 
de  ce  mariage 


•Q- 


239.  Chifdten  légitima- 


riage  havethe  same  rîgbts 
aa  if  they  were  bom  of 


sucb  marrîage. 


*  Pothierj  mariaffè^  I      PerlBonne  ûô  doute  que  le  mariage 
JVb*  42f .  y  a  la  îbvce  âe  légitituer  leë  eufatis  nés 

du  commerce  charneï  que  ieâ  parties  ont  eu  auparavant  en- 
semble, quoique  Tune  d'elles,  depuis  ce  commerce,  en  ait 
contracté  un  avec  une  autre  personne,  après  la  dissolution 
duquel  elles  se  sont  mariées  ensemble.  Il  y  a  néanmoins 
une  raison  de  douter,  qui  est,  qu'en  cô  cas  on  ne  peut  pas, 
pour  la  fiction  de  la  légitimation,  rétrograder  leur  mariage 
au  temps  du  commerce  qu'elles  ont  eu  ensemble,  y  ayant  un- 
mariage  contracté  par  l'une  des  parties'  avec  une  autre  per- 
sonne dans  le  temps  intermédiaire  depuis  ce  commerce  qui 
fait  obstacle  à  cette  rétrogradatio'n.  La  réponse  est,  que  la 
fiction  d^  cette  rétrogradation  n'est  pas  absolument  nécessaire 
pour  la  légitimation:  irsuflit  qu'on  p\iiss6  favorablement 
supposer,  que  lors  du  commerce  que  lès  parties  ont  eu  ensem- 
ble, eHes  ont  eu  ce  commerce  en  vue  du  mariage  qu^'eltes  se 
IMToposaient  alors  de  contracter  ;  que  Purte  dfes  parties  a*  depuis 
changé  de  dessein  en  se  mariant  à  une  autre  personne  ;  ihais 
qu'après  la  dissolution  de  ce  mariage,  elles  ont  enfin  exécuté 
leur  premier  dessein.  Le  matiàge  interyemi  avec  une  autre 
personne  pendant  le  temps  tntonnédiaire,  tfempéche  point 
qu'on  ne  puisée  supposer  tout  cela  ;  et  tout  cela  étant  supposé, 
ce  commerœ  d'où  les  enfans  sont  nés,  étant  supposé  intervenu 
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en  vae  du  mariage  que  les  parties  se  proposaient  alors  de 
contracter  ensemble,  et  qu'elles  ont  effectivement  contracté 
par  la  suite,  on  peut  considérer  ce  commerce  comme  ayant 
été  en  quelque  façon  une  espèce  d'anticipation  du  mariage 
qu'elles  ont  contracté  par  la  suite,  et  les  enfans  comme  étant 
par  anticipation  enfans  de  ce  mairiage,  et  légitimés  par  ce 
mariage. 

*  Y.  Pothier^  SuceessionSy  cité  sous  l'article  238, 


^  Lebruriy  Successions  L%vA^ch.2j)      A  l'égard  de  ces  sortes 

sec.  1,  Dist.  iy  No,  i6  et  sufv.  ]  de  légitimations,  je  dirai 
en  général  que  notre  droit  les  a  tellement  favorisées,  qu'il 
a  égalé  en  toutes  choses  les  enfants  légitimés  de  cette  ma- 
nière, à  ceux  qui  sont  nés  légitimes,  ce  qui  peut  se  justifier 
par  plusieurs  preuves. 

La  première,  que  l'on  a  jugée  par  arrêt  du  10  Mai  1583, 
rapporté  par  du  Luc  au  iHre  de  fidei.  hxred.  arr.  1,  que  les 
enfants  légitimés  font  cesser  la  eondition  sî  sine  Uberis  deces- 
serity  apposé  dans  un  fldéicommis. 

De  même,  ils  sont  compris  dans  la  substitution  réciproque 
des  enfants^  faite  eu  termes  généraux,  suivant  l'arrêt  de  la 
prononciation  de  la  Pentecôte  de  l'an  1558,  rendu  pour  la 
succession  de  la  maison  de  Foix,  contre  le  comte  de  Carmain 
et  rapporté  par  Chopin  sur  la  Coutume  de  Paris,  liv.  2,  tiL  4, 
n.  18  ;  comme  aussi  ils  sont  réputés  appelles  par  toutes  sor- 
tes de  dispositions  faites  au  profit  des  enfants  légitimes, 
selon  Graff.  §  successio  ab  int.  qu.  19,  n.  6. 

La  seconde,  que  l'on  a  jugé  que  dans  les  coutumes  qui 
désirent  une  égalité  absolue  entre  ks  enfants,  un  enfant 
ainsi  légitimé,  à  qui  son  père  avait  fait  sa  part,  pouvait 
demander  un  partage  égal,  et  c'est  la  décision  d'un  arrêt  du 
30  mai  1647,  rapporté  dans  le  Journ.  des  Aud.,  liv.  5,  cb.  18. 
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*  2  TauUier.m.  929.]      ^^  ^^^  ^^  la  I^itimatiou  par 
,)  mariagçr  subséquent  soot,    que,  les 
e^fauU  l^gitimép  ont  les  môm^  d^its  que  s'ils  étaj^ent  nés 
de  ce  mariage.     ^ 

U  faut  seulement  observer  que  TeilEet  de  la  légitôtnatioa 
n'est  point  rétroactif  (on  en  doutait  autrefois  Voy.  Lebrun, 
des  succès,  liv.  I^tcfa.  2,  sec.  1,  dist  1,  no.  2i  ;  Duparo-Poul- 
lain,  principes  dtdroUy  tôm.  1,  p.  143  ;  Dumoulin^  sur  Tanc. 
Goût,  de  Patisy  art  8,  Bâ.de  1576,  foL  190;),  et  qu'elle  ne 
remonte  pas  à  la  naissance  de  Tenfant  La  lé^timation 
n'opère  son  effet  que  du  momeni  où  eziiste  le  mariage  qui 
l'aproduiteir  Tout  ee  qui  s'est  passé  dan»  la  famille  du  père 
ou  de  la  mère  avani  le^i  mamage,  est  étranger  aux.enfants 
légitimés  J>ftr  ce  maariage.  C'est  ce  que  la  1(h  exiurime  d'une 
manière  énergique,  en  disant  que  les  enfants  légitimés  par 
mariage  subséquent  auront  les  mômes  droits  que  i'ils 
étaient  fifti  die  ce  mariagei 

^  2  Marcadéj  p.  ) .  Nous  arons  suffisamment  expliqué,  sous 
48,  sur  ar^  333. }  l'art  331,  que  la  légitimation  est  une  fic- 
tion par  laquelle  la  conception  d'un  enfant  naturel,  èi  aussi 
sa  naissance,  quand  il  estné  avant  le  mariage,  sont  censés 
n'avoir  Ueu.gu'au  i^oment  qui  suit  la  célébration  de  ce  ma- 
riage ;  en  sprte  que  cette  légitimation  n'a  auquq  effet  rétroactif. 
Il  suit  de  là  q^e,  dans  l'intervalle  de  sa  conception  réelle  à 
cette  célébration,  l'enfant,  môme  dans  le  çaspriviligié  de  l'art 
314,  a  toujours  été  bâtard  et  n'a  pu,  dès  lors,  recueillir  les 
successions  ouvertes  dans  cet  intervalle*  Il  s'en  suit  encore 
que  si  le  père  d'un  enfant  naturel  légalement  'reqonnu  con- 
tracte, avec  unQ  autre  femme  que  la  mère,  un  mariage  dont, 
il  naît  un  enfant^  et  que>  devenu  veuf,  il  épouse  la  mère  de 
cet  enfant,  celui-ci  quoique  beaucoup  plus  âgé  que  l'enfant 
du  premier  mariage^  ne  sera  cependant  que  le  puîné  léga-^ 
lement 


Digitized  by  VjOOQIC 


510 

'^  4  Pandtetei  Frs,^  p.  )  dette'  dispdÎBitkifii  e^t  puisée  dans 
225  et  sûiv.  9W  arL  333.  )  la  âécrëtftle,  dont  nous  avons  déjà 
rapporté' les  ténnes  !  Tbrtta  e$t  vis  matHmotiiufn^  ut  qui  anted 
sunt  genitij  post  cantractum  matrimoniumj  legitimî  hàbtantur. 
Cet  article  en  cet  jprdsqpie  la  traducttoa  littérale. 

En  6ffet/.lalégitinla4ioiii,pai?>niaviage  «nbséqntnt^  vmA  les 
enlÉUts  nép  antéipieuremdnt^-ansii  parflaitetaiehtlégilnneB,  que 
cecQX Jiérde  ce  mariage  m6n]9..EliA  île  lneC<enir«  etucaiicone 
diflëronoe^  Elle  leui'  attribue,  a  tou^  -les  jnémes'  duoito^ 
(PothiBENo*424.)  . 

Gela  est  teileinent)  vrai, que  si^  parles  cq[ny$entiotim  du  qhi- 
riagpy  ou  p^des  disposUions  posiéricqres,  4a  là  parldJespèi^ 
et.mèire,  il  était  lait  ifualqii'avaatage  i  Tatné.  de«  enfaftts^  cé 
serait  par  Je  pluslgâ,  qqotqua  mé  avant  le  sia(rta§ey  4px'il 
serfdt  recueilli. 

Que  fàudraitiil  décider^  dans  le  môme  ioas^  p-Uy  Avatit-eii  un 
mariage  intermédiaire,  dont  il  resterait  èm  eofirals  ;  c^est-a- 
dire,  si  Tune  des  parties,  par  exemple,  le  père,  avait  contracté 
un  premier  .mariage  Avec  ime  autie  femme,  tfevU  il  aurait  en 
deé  enfanta }  etj  ipï'aptb^  sa  hrnrt,  iH  eûti^ilsé  celle  avec  la- 
quelle il  aurait  eu  auparavant  un  commetoa  ohfusnel,  d'^^ù 
seraient  néft  des  en£aials  légitimés  pair  lé  second  niavlage  I 

It  n^  âtrrâit  nulle  difficulté,  s'il's*itgissait,cômttife  atitrefois, 
d'un  droit  atti*Ibué,  par  la  loi,  à  la  (Qualité  d'aîné.  Il 
serait  certteiin,  que  lésenfiantslégîtimés  par  lesfecond  mariage, 
ne  pourraient  peint  avbir  le  droit  d^aïnesse-  sur  les  enfants 
du  premier  Kt. 

La  raison  est,  comme  le  remarque  Dumoulin  (sur  Paris, 
§  13,  Qlos.  1,  N.  34et  85),  arec  sa  sagacité  ordinaire,  que, 
quoique  les  enfants  légitimés  soient  venus  au  monde,  avant 
cent  du  premier  ms^iage,  ils  ne  sont  néaiumoins  nés  à  la 
famille  de  leur  pèrrè>,  qu^après  euî:  D^ailleurfr  VefSet  de  la 
légitimation,  opé^e  par  le  second  mariage,  étant  dé  les  ùiire 
regarder  comme  enfants  de  ce  mariage,  il  impliquerait  que 
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les  enfants  du  second  mariage  ftissent  les  aidés  de  çeu;s:  du 
premier. 

liais  oes  raisons  ne  s'ap^liq^uent  pas  avec  la  niftine  forcé^ 
aux  avantages  qui  réstiltent;  de  conventions,  bu  de  testa- 
ments. .       ^ 

8i  Tàvanti^e  dont  il  s'agit  est  fhit  pat'  l'ifçte  coïitenanit  les 
conventions  Civile»  de  Pun,  ou  de  Pautré  mariage,  il  û'jr  a 
point  encore  de  diflMultë.  Il  aiiq[yartient  i  l'alné  des  enfants 
issos  du  maViage,  Aont  le  eon^at  contieïit  les  conventions, 
et  par  eonàéqueni,  à  l'alnédes  enfants  lé^timës,  ^fl  est  potté 
au  contrat  du  second  mariage. 

Si  cet  avantoge,  fait  i  Falné,  est  écrit  dans  le  testament 
de  la  mère,  nous  ne  voyons  encore  aucun  doute  à  décider, 
qu'il  appartient  à  l'alné  d^s  enfants  légitime?,  c^  1^  mère 
n'a  pu  avoir  ed  vue  quô  ses  propres  enfants  |  et,  Va^biê  es$  le 
plus  âgé  d'entre  eux. 

Toute  la  difficulté  se  réduit  donc  au  cas  où  c'est  le  père 
qui,  par  spn  te^tame^t,,a  £ait  un, Avantage  ^  l'ain^  d^  «es 
enfants.  - 

Alors)  HQus  çstimops  que  qet  ^v^t^^çe  4oit^  aqp^t^Qi^  à 
Falnédes enfa^nts i^ preiw^t mai>^ ;  par^. ep. bq sesvapt ^e 
ce  tepQiç,  U  p^èra  npus jparait  Vav^jr  mappi^e?t|em^t  co^^idéré 
dans  l'ordre  léjçaî^   .^;il  eiit  ^t  ^içflXion  à  Void^  aatufol, 
il  n'e<\t  ppfnt.  pmployé  Iç  terme  a*»f?.    Il  a^rp^i^  donnée  au: 
premier  n^^i  <\]\  ij  a^^a>t  nomp^é  celui  qu'il  voulait  jgr^iflor. 
Dans  cette  hypothèse,  tous  les  enfants  appartiennent,  i  la 
vérité^  s^xx  pèrp,  mais  il  y  a  deuxatui^s.  I^'un  dw^  Vqrà^  légal, 
qui  efit  le  premiqr  né  du  pFçnfûer  nwiw.    C'^st  î'alnô  légi- 
tiine*    K^^trp,  da^n?  l'qçdre  ïiajur^,  qui  ea(  1^  priBfliier  né  de^s 
légitfmi^s;  m^^ujl  n'est  pieis  l'ainé,  oul^  piremie^r  d^f  légiti- 
mes.   DpnÇ)  en  disposf^i^t  ^n ,  faveur,  de  l'alqé  ^  de  304  ei^^n^lff „ 
il  Bons.^mhle  désigner  celui  qui.  e$\  en  e^Fiatrf^lné  smvwtle 
droit  civil. 
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gron  sur  art.  )  Que  s'ils  ^idi^ntnés  de  ce  moiriage.  Ainsi 
333,  C.  N.  ]  l'enfant  légitimé  ne  serait  pas  Taîné  d'un 
enfant  légitime  né  d'un  mariage  interm^aire.  Exemple  : 
Paul  a  un  enfant  naturel  de  Juli^  j  depuis,  il  épouse  Sophie, 
dont  il  a  un  enfant  légitime.  Sophie  meurt.  Il  se  remarie 
avec  Julie  ;.renfant  qu'il  ep  a  ei;  est  légitimé,  ma^s  il  n'est 
pas  l'aîné  de  Teofant  né  de  Çopbie,,  car  il  est  censé  né  du 
mariage  seulQOient  de  Paul  et  deJTuUQ)  Ceci  serait  impoi*tant 
pour  les  nfajorats.  Remarques  aussi  que  quoique  oeiité  né 
du  mariage  il  ne  révoque  pas,  comme  slLenét^it  né  réelle^ 
ment,  lés  donations  faites  entre  sa  uaj^s^nce  e(  le  mariage 
mais  seulemBUt  celles  qui  oat  été  faites  avant  sa  ni^issance, 
(art.  960,)  .    :     ■  ,    .  , 

*  C.  i'.,  2là  et  }   .  Les  enfans  légitimés  pa|:j  U  mariage 
C.  iV.^  333.      j[  subséquent  auront  les  mômes  droits  çue 
s'ils  étaient  nés  de  ce  mariage. 


2401  La  reconnaissance 
volontaire  ou  forcée,  par 
le  përe  ou  par  îa  mère  de 
leur  enfant  naturel  donne 
à  ce  dernier  le  xîroît  de 
réclamer  dès  âlinients  con- 
tre chacun  d*edx,  suiyatnt 
les  circonstances.  ' 


240.  The  forced  or  vo- 
luntary  acknowledgment 
by  the  fkther  or  mother 
oJt  their  illegitimajte  child, 
givea  thelatter  th^  right 
to  demapd  maintenance 
frôm  each  of  theni,  accor- 
ding  to  circutnstatices. 


*  Lac&mhe;  Vo.  Bâtard;  )  Alimens  sont  dûs  air  bâtard  même 
sec.  8,  No  6.  *  J  adùltérîti  et  incestueux,  jusqu'à  ce 
qu'il  soit  en  état  '  de  gagner  sa  vie  ;  il  ne  suffit  pas  de  lui 
avoir  fait  apprendre  iin  niétier,  il  faut  \é  fâîrè  passer  maître, 
LouetA.  4,et  D.l,  arrêt  18  Juin  1707.  Aug.  tôm.  i,  arrô^ 
8*.  Ce  même  arrêt  juge  qu'il  peut  porter  le  nom  du  père 
quand  il  n'est  pas  de  grande  maison. 
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*  1  Guyoty  Répert.y  Vo,  )      Le  père  naturel  ou  ses  héritiers, 

AlimenSy  p.  318-319.)  et  subsidiairement  la  mère  du  bâtard, 
lui  doivent  des  alimens,  jusqu'à  ce  qull  soit  en  état  de 
gagner  sa  vie. 

Le  parlement  d*Aix  a  même  jugé  en  1627  et  en  1632  que 
Taïeul  paternel  devait  des  alimens  au  bâtard  de  fou  fils , 
mais  le  parlement  de  Paris  a  jugé  le  contraire  en  1603,  sous 
prétexte  qu'en  obligeant  Taïeul  à  fournir  des  alimens  en 
pareil  cas,  ce  serait  autoriser  la  débauche.  La  jurispru* 
dence  du  parlement  d'Aix  me  parait  mieux  fondée,  parce  que 
Taïeul  qui  refuse  des  alimens  à  un  bâtard  offense  la  loi  na- 
turelle. 

Les  alimens  d^un  bâtard  lui  sont  seulement  dûs  depuis  le 
jour  de  Faccouc^iement  de  la  mère,  et  non  depuis  le  jour  que  le 
père  est  condamné  à  se  charger  de  l'enfant  Le  parlement 
de  Paris  Ta  ainsi  jugé  pai-  aaôt  (Ju  4  Octobre  1724. 

Si  une  fille  a  eu  eommeree  avec  plusieurs  hommes,  ils 
doivent  tous  contribuer  sotidairQment  ainx  alimens  de  l'en- 
fant, attendu  qu'on  ignore  lequel  d'entre  eux  en  est  le  père. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  25  février  1661. 

Dans  toutes  les  causes  d'état  indécises,  le  père  est  obligé  de 
fournir  des  aliiliens  à  celui  qui  se  dit  son  fils,  et  qui  est  en 
posse^iou  de  la  fi^tiation.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arréC  du 
21  Août  1626. 


♦  2  Boileux^  )  Notre  ancienne  jurîïîprudence  admteîtait  cette 
p.  122.  ]  maxime  dangereuse,  encore  en  vigueur  dans 
quelques  pays  étrangers':  Orediliki^  éirgini  prxghdnti.  '  Mais, 
d*un  autre  coté,  les  enfàns  îllégitimps  étaient  traités  avec 
une  extrême  rigueur  :  la  reconnaissance,  qu'elle  fût  volontaire 
on  forcée,  avait  pour  seuls  effets,  dans  la  plupart  dès  coutu- 
mes, de  conférer  à  l'enfailt  le  nom  de  sa  mère  ou  celui  de  son 
père,  s'il  avait  été  reconnu  par  ce  dernier,  et  de  lui  donner 
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droit  à  des  alimeÀs.  Les  auteurs  ne  pouvaient  faire  à  son 
p'rofitde  dispositions  à  titre  gratuit  que  danp  certaines  limites  ; 
et  lors  même  qu'il  n'avait  rien  reçu,  il  était  exclu  de  leur 
succession. 

*  4  Pandect^s  '  Fr5.,  p.  228-229,  )  Cet  article  introduit  une 
sur  article  334  C.  N.  )  espèce  de  légitimiition,  assez 

semblable,  quant  à  la  forme,  à  celje  qui,  suivant  les  der- 
nières  Constitutions  de  Justinien,  s'opérait,  lorsque  le  père 
avait,  d^ns  quelqu'acte,  donné  à  son  enfant  naturel,  le  titre 
de  son  fils.    C'était  là  en  effet,  une  reconnaissance. 

Cette  reconnaissance  du  père  romain,  opérait  une  légiti- 
mation patfaite,  pleine  et  entière.  L'espèce  de  légitimation 
qui  en  résulte^  n'est  guère  plus  étendue  que  celle  qui  se  fai- 
sait autrefois  par  lettres  du  prince.  Comme  cellej-ci,  elle 
donne  à  l'eïifanl  le  droit  de  porter  le  nom  de  celui  par  qui  il 
a  été  reconnu  ;  mais  comitie  elle  aussi  elle*  ne  lui  donne  aucun 
droit  dé  succéder,  ni  à  son  père,  ni  à  sa  mère,  ni  à  leur  parens. 

Le  droit  de  Tenfant  naturel  reconnu,  se  borne  à  des  ali- 
mens. 


^  fbumelj  SéduetioJtf  i  La  charge  de  l'enfant  comprend  la 
p.  193  et  suiv.  )  nourriture,  le  logement,  l'habillement, 
et  généralement  tout  ce  qui  appartient  à  Tentretien  de  la  vie 
et  la  conservation  de  la  santé  ;  il  faut  encore  y  joindre  les 
soins  et  les  dépenses  d'une  éducation  convenable. 

En  ei^t  l'obligation  des  parents  envers  leurs  pnlajals  na- 
turels, ne  se  réduit  pas  au  simple  néces^irç,  a(f  victum  et 
vestUum  ;  mais  elle  s'étend  à  proportion  des  facultés  et  de  la 
condition.  C'est  ce  qui  est  enseigné  par  tous  les  docteurs,  et 
singulièrement  par  Dumoulin,  sur  le  77e  conseil  d'Alexandre  : 
Et  est  comnmnijs  opimo^  et  itd  observatur  in  Regno^  non  tamen  itd 
modici^  ut  r^ringantur  ad  casum  et  limitâtes  necessitati$  sed  con^ 
grui^  boni  viri  arbitriOj  inspecta  qualitate  domûs  et  patrimoniù 
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Quelquefois  oiêçie  on  ordonne  que  ie  père;  sera  te;iu  de 
do^^eJ;  ua  ibf^  de  ^  fortune,  pa\\r  mettre  les  jug^s  -à  portée 
de  fij^  la  {ipxifÂOfi  fe  r.euXoJit. 

La  charge  de  TenfsvP^  çooipreiid  -encore  robligaticya  de  lui 
assurer  une  subsistance,  soit  «en  ]|ui,GQn$tiiuan^  une  jpeas^on 
alimentaire,  soit  en  lui  procurant  um  ^tat  q-ui  aoit  capabde 
de  le  faire  vivre  honnêtement  dans  la  société. 

Ce  n'est  pas  que  le  père  soit  tenu  de  donner  à  Tenfant 
naturel  une  profession  relevée  ;  mais  il  faut  ausM  que  le 
choix  de  la  profession  n'annonce  de  sa  part  ni  avarice  ni 
mauvMse  tinheiiri  Ce  choix  doit  être  combiné,  d'une  part, 
avec  les  facultés  du  père  ;  et  de  l'autre,  avec  le  goût,  la  capa- 
cité et  le  sexe  de  l'enfant. 

M  >f)   213  l     T^^^^^'î"^  vient  d'être  ditsu^  les  obliga- 
'  )  tioxis  du  père  ou  de  ses  héritieirs,  s'étend  à  la 

çaère  etàfCes  Wxitiers,  lorsque  par  Tévènement,  la  char^ge 
de  l'enfant  retombe  sur  eux. 


fertiireiy  Biiût.  de  Â^ôityj  Ailioiems  sont  dO^. 9^1  «enfants 
ViK  Ma^riy  p.  21 V.  ^  ]  naturels  par  leur  pêne,  s^l^  n'ont 
un  étobUsaetiPient  certain.  Ajn^  les  bâtard^,  ju^qu'^i  ce  qu'ils 
ayeat  apprii  un  métier,  et  qu^ls  ayept  été  re$uâ  maîtres, 
peuvent  demander  des  alimenis  à  leu4:  père,  4uraQt  sa  vie, 
et  à  ses  héritiers  après  sa  mort,  s'il  n'y  a  pas  pourvu  lui- 
même. 

La  ^aiSM  eêtj  que  r<d}iigati(m  de  foiftrnir  des  alimens  à 
ses  enfants,  «est  de  droil  naturel. 


241.  ^ift  re^eprclie  ^xx- 
diciaiire  d^  ]^  jpa,ternité  et 
del^  HHP,içrmté  est  per- 
mise }^  Teafai^t  n^btar^l,  et 
la  preuve  s'en  fait  tant  par 


%^\.  è^n  illegitimQ.te 
^îhilçliins  a  right  to  esta- 
'blish  judicijailly  lus  .claim 
of  paternity.or  xriaternity, 
and  the  prôof  thereof  îs 
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écrits  que  par  témoins, 
sous  les  circonstances  et 
restrictions  portées  aux 
articles  232,  233  et  234 
relatifs  à  la  preuve  de  la 
filiation  des  enfants  légi- 
times. 


made  by  wrîtîngs  or  tes- 
timony,  under  the  condi- 
tions and  restrictions  set 
forth  in  articles  2S2,  233 
and  234. 


*  Fourtidy  Séduction^  )  Il  est  libre  à  la  lille  séduite  de  gar- 
p.  54,  55.  )  der  le  silence  et  de  ne  poursuivre 

Tauteur  de  sa  grossesse,  ni  pour  les  dommages  et  intérêts,  ni 
pour  la  charge  de  Tenfant. 

Mais  d'un  autre  cô lé,  Ten fait  issu  de  ce  commerce,  peut 
avoir  intérêt  d'établir  sa  filiation,  et  de  se  constituer  civile- 
ment  un  père,  auquel  il  puisse  avoir  recours  en  cas  de  besoin. 
On  demande  donc  si,  au  défaut  de  la  réclamation  de  la  mère 
un  pareil  enfant  est  recevable  à  poursuivre,  contre  Tauleur 
de  ses  jours,  la  déclaration  juridique  de  sa  paternité  ? 

Il  n'en  faut  pas  douter  :  la  mère  ne  petit,  par  son  silence, 
préjudicier  aux  droits  naturels  de  l'enfant  ;  il  lui  est  libre  de 
remettre  l'action  en  dommages  et  intérêts  qui  la  concernent 
personnellement  ;  maïs  il  réside  sur  la  tête  de  l'enfant  une 
action  distincte  de  celle  de  sa  mère,  et  qui  ne  lui  est  point 
subordonnée. 

Ici.,  p.  130  et  suiv.  l  ^^  P^®^^®  *'^^  commerce  illicite  est 
J  de  trois  espèces  :  lo.  La  preuve  litté- 
rale ;  2o.  La  preuve  conjecturale  ;  3o.  La  preuve  na^turelle. 

§  L  Preuve  liuérale.  C'est  celle  qui  résulte  des  lettres, 
billets  et  autres  écrits  émanés  de  l'accusé  ;  soit  que  ces  écrils 
contiennent  la  mention  ou  l'aveu  de  la  cohabitation  charnelle, 
comme  si  l'accusé  avait  fait  baptiser  l'enfant  sous  son  nom, 
et  qu'il  eût  signé  l'extrait  baptistaire  ;  soit  seulement  qu'ils 
«oient  rédigés  avec  un  style  de  familiarité/ qui  la  fasse  raison- 
nablement  présumer 
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§  II.  Preuve  conjecturale.  Il  y  aurait  de  l'inju&tice  à  exiger 
d'une  flUe  enceinte^  qu'elle  apportât  des  témoignages  de  visu 
du  commerce  illicite  qu'elle  impute  à  son  adversaire  ;  il  suffit 
qu'elle  soit  en  état  d'offrir  des  témoins  de  certaines  familia- 
rités qui  soit  de  telle  nature  qu*elles  entraînent  avec  elle  la 
présomption  naturelle  d'une  intime  habitude. 

On  conçoit  qu'en  pareil  cas  les  circonstances  sont  d'une 
plus  grande  considération,  et  que  la  qualité  des  parties,  leur 
éducation,  leurs  rapports  mutuels,  influent  beaucoup  sur 
l'appréciation  qu'on  doit  faire  de  leurs  familiarités 

[P.  188.  §  3.]  Dfi'  la  preuve  naturelle.  J'appelle  pi^euve  natu- 
relle, celle  qui  n'est  pas  le  résultat  du  témoignage  des 
hommes,  mais  l'ouvrage  de  la  nature,  qui  semble  déceler  le 
secret  de  la  paternité  par  la  conformité  des  individus. 

Il  n'est  point  ici  question  d'une  simple  ressemblance  de 
physionomie,  mais  d'une  ressemblance  qui  frappe  sur  une 
particularité  affectée  au  père,  et  quelquefois  héréditaire  dans 
sa  famille.  - 

Par  exemple,  si  dans  la  famille  de  l'accusé  tous  les  enfants 
viennent  au  monde  avec  six  doigts,  et  que  l'enfant  soit  né 
avec  cette  difformité  ;  si  l'accusé  est  nègre,  et  que  l'enfant 
soit  né  mulâtre  ;  si  l'accusé  est  sourd  et  muet,  et  que  l'enfant 
soit  affligé  de  la  môme  infirmité. 

Zachias,  médecin  estimé  (^t  bon  jurisconsulte,  place  la  res- 
semblance des  enfants  au  nombre  des  présomptions  puissan- 
tes de  leur  filiation  :  "  UuUùm  ergô  urgere  similitudinU  prx- 
sumpliormn  ex  his  jam  paldm  factum  esse  credo.  "  Et  je  loue, 
continuR-il,  les  jurisconsultes  qui  ont  adopté  la  présomp- 
tion tirée  (Je  la  ressemblance  des  enfants  avec  leur  père  : 
"  Et  prudenter  alios  Legum  Peritos  statuisse  existimo  in  eo  casu  ; 
prxsumunt  enim  filium  esse  illius  cujus  est  similis.  " 

Le  même  auteur  range  au  nombra  des  présomptions  natu- 
relles, celle  qui  résulterait  d'une  maladie  particulière  dont 
l'enfant  et  l'accusé  seraient  tous  deuj  attaquées,  comme 
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répilepsiô,  la  ladrerie^,  et  autyes^  maladies  coûttues  pour  être 
hérédilaireaf  :  Oœterûm^  eœ  morboruni^  simiiêtudiM  êmâenter 
quoque  prohari  pokst  ^mUitudo,  SmU  aUqui  inôr*M  qui  hœredh 
tarU'eo  n&rmne  iBùCdntvr^  qaoé  â  paten^r/És  Uv  ftths  efMgr&nt. 

Si  donc,  ajoute  notre  auteur,  rôpfati!^  âppm*te  â\i*  monde 
cette  conformité  avec  Tacteusé^  ce  sei*â  unoprégotnptioncom*- 
plète- de  la  paternité.  ' 

Ce  ne  sont  pa»  seulement  les  médecins  qui  nous  enseignent 
cette  relation  intime  entre  le  père  etTenfânfr}  cette  doctrine 
remonte  au  temps  les  plus  reculés,  ainsi  qil^oil  pettt  le  voir 
dans  le  traité  de  Tiraqueau,  De  leg.  eomfrt.  ^pa^t.  T.  Blte  est 
même  encore  p^anmi  nous  autorisée  par  des  lois  posihvesw 
Si,  dans  plusieurs  occasions,  1^  eiiifans  desp^es  coupables 
sont  compris  dans  la  proscription^  c'est  parce  qne  laldi  pré- 
sume  qu'ils  lui  ressemblent,  par  cett^ liaison  intimé  qui  sub- 
siste entre  ces  deux  constitutions:  InfilioSypcJemi  ei»emfli^ 
erimina  metmmtur. 

Pourquoi  les  bâtards  ne  sont-ils  pas  admis  à  la  prêtrise,  si 
ce  n'est  parce  que  la  source  impure  dont  ils  tiennent  le  jour, 
fait  craindre  à  Téglise  de  rencontrer  chez  eux  le  même  vice  ? 

Or,  si  Fon  donne  à  la  paternité  unepareille  infloenoe  sur 
le  moral  des  eafants,  à  plus  forte  raison-  faut-il  admettre 
cette  influence  sur  la  constitution  physkpie,  qui  dérive 
encore  plu9  immédiatement  de  la  oonstitutionr  paternelle. 
(D'Aguesseau,  13e.  plaidoyer.) 

Mai6,  dirâ4.on,  est-il  impossible  qu'un  enfant  naisse  avec 
six  doigts,^  sans  quil  soit  pour  cela  des  œuvres  dhm  homme 
qui  port>9  lai  même  singularité  ;  et  faudra441  (^e  fftte  mal- 
heureuse ressemblanoe  lui  procure  la  charge*  de  tous  les 
enfants  qui  naîtront  seïdigitaireB  1 

Cette  objection  n'est  d^aucune  considération.  Il  ne  s'agit 
point  d'attribuer  la  paternité  à  quelqu'un  auquel  elle  serait 
étrangère,/unique]Dent  parla  oonforihité  qui  se  reBContre- 
rait  entre  lui  et  l'enfant  ;  cel^  ne  peut  avoir  lieu  que  quand 
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d'autres  circonstances  viennent  au  secours  de  Timpu talion. 
Par  exemple^  une  Âlie  enceinte  déclare  que  sa  grosse^e  est 
deff  œmrresde  Titius,  lequel  est  marqué  au  front  d'une  loupe, 
marcpie  héréditaire  dans  sa  famille  ;  quelques  mois  après, 
Fenfant  vient  im  monde  apportant  une  loupe  au  front,  sem- 
blable à  celle  de  Titius  et  dé  ses  parents.  Peut-on  discon- 
venir que  cette  singularité'distinctive  ^ectée  aux  Titius,  et 
jointe  à  la  déclaration  de  la  mère,  ne  soit  une  preuve  de  la 
paternité  ? 

La  mère  pouvait-elle  prévoir  que  son  enfant  Viendrait  au 
monde  avec  une  loupe  î  Et  cette  conformité  entre  sa  décla- 
ration et  la  constitution  de  Tenfant,  n'ofTre-t-elle  point  un 
argument  sans  réplique  î 

Dirait-on  que  cette  conformité  peutêlre  l'effet  dq,  hasard  ? 
Tout  au  plus  cette  raison  serait  admissible,  si  la  flUe  n'avait 
fait  sbri  imputation  qu'après  son  accouchement,  parce  qu'alors 
on  pourrait  croire  qu'elle  ne  s'est  déterminée  que  sur  Tévène- 
ment,  et  qu'elle  a  profité  dé  l'occasion  de  la  ressemblance 
pour  indiquai*  l'auteur  de  la  paternité. 

Mais  comment  admettre  une  double  rencontre  ausâi  pro- 
digieuse ?  Une  fille  de  mauvaise  fol  imaginé  de'  mettre  sa 
grossesse  sur  le  compte  d*un  particulier  qui  en  est  innocent, 
et  voilà  que  la  uature,  complice  de  son  infidélité,  marque 
l'enfant  du  sceau  de  la  paternité,  étrange  intelligence  de  la 
nature  et  de  la  fille,  qui  se  sont  entendues  mutuellement 
Tune  pour  abcuser  un  innocent,  et  l'autre  pour  le  convaincre  I 

C'est  un  principe  dicté  par  le  bon  sens  et  la  saine  philo- 
sophie, qu'il  ne  faut  recourir  au  merveilleux,  qu'après  avoir 
épuisé  toutes  les  possibilités  naturelles. 

Or,  il  est  bien  plus  simple  de  croire  qu'un  particulier  soit 
père  d'un  enfant,  qu'il  ne  l'est  de  croire  à  la  réunion  bizarre 
des  circonstances  dont  il  vient  d'être  parlé. 

Au  surplus,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  que  cette  pré- 
somption naturelle  ne  pourrait  faire  dîificuUé  que  dans  des 
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cas  ou,  s'agissent  de  la  vie  ou  de  l^honneur  de  l'accusé,  on 
aui*ait  l)6soin  de  preuves  claires  comme  le  jour.  Mais  dans 
une  espèce  où  les  présomptions,  les  conjonctures,  les  soup- 
çons, sont  admis  comme  des  preuves,  on  sent  qu'il  serait 
bien  absurde  de  ne  pas  donner  la  môme  valeur  aux  signes 
naturels.  Si  on  ne  veut  point  les  recevoir  comme  une 
démonstration  physique,  au  moins  faut-il  leur  donner  place 
parmi  les  présomptions  morales  ;  et  le  témoignage  delà 
nature  vaut  bien  celui  de  gens*qui  peuvent  être  corrompus 
par  l'intérêt  ou  animés  par  la  vengeance. 


^  Merlin^  Rép.^  Vo.  )  Quant  auxenfans  naturels,  l'ancienne 
filiation^  No.  2.  J  jurisprudence,  les  admett^t  à  faire 
preuve  de  leur  filiation,  non  seulement  par  des  faits  directs, 
mais  même  par  de  simples  présomptions  ;  et  dès  qu'ils 
prouvaient  que  leurs  pères  prétendus  avaient  eu  des  fréquen- 
tations fréquentes  et  habituelles  avec  leurs  mères,  il  n'en 
fallait  pas  davantage  pour  faire  condamner  leurs  pères  pré- 
tendus à  leur  founir  des  alimeus. 

Cette  jurisprudence  a  été  implicitement  abrogée  par  la  loi 
du  1 2  brumaire  an  2. 


*  2  Toullier^  )  La  reconuaissancô  des  enfans  naturels, 
No.  937.     )  peut  être  volontaire  ou  forcée. 

Elle  est  forcée,  lorsque  l'enfant  est  obligé  de  recourir  à  la 
justice  pour  contraindre  son  père  ou  sa  mère  à  le  reconnaî- 
tre... . 

Dans  l'ancien  droit,  une  fille  était  libre  de  diriger  une  ac- 
tion  en  déclaration  de  paternité  contre  celui  qu'elle  croyait 
ou  qu'elle  disait  être  l'auteur  de  sa  grossesse,  ou  le  père  de 
son  enfant.  Il  suflisait,  pour  réussir,  de  donner  des  preuves 
de  fréquentation  et  de  familiarité  entre  elle  et  celui  qu'elle 
ac<5usait,    Vbomme  dont  la  conduite  était  la  plus  pure  a'était 
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point  i  Tabri  des  attaques  d'une  femme  imprudente^  ou  d'en- 
fans  qui  hii  étaient  étrangers»  €e  genre  de  calomnie  laiœait 
tojoiirsdes  traces aiaigeantejs 


*  1  Gin,  Droit  Français^  )  S'il  y  à  coritradiclion  entre  Tacle 
{Ed.  1804)  p.' 196  et  sulv,  y  de  naissance  et  la  possession  d'é- 
tat, qui  l'emportera  î 

La  possession  sans  doute,  par  tous  les  titres  de  prééminence 
qui  viennent  d'être  exposés.  Mais  cette  possession  résulte  de 
failsqui  ne  peuvent  être  légalement  constatés  que  par  la  preu- 
ve testimoniale,  toujours  vacjllante,  toujours  incertaine.  La 
perfection  de  la  loi  nous  ramènerîiit-eile  à  ces  temps  de  barba- 
rie qui  faisaient  dépendre  l'état  des  hommes  et  l'ordre  entier 
de  la  société,  de  la  disposition  de  témoins  tf  op  souvent  ou 
égarés  ou  séduits  ?  Non  sans  doute.  La  preuve  testimoniale  de 
la  possession  d'état  sera  donc  admise  contre  les  faits  énoncés 
dans  l'acte  de  naissance,  mais  seulement  quand  elle  sera 
appuyée  sur  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

C'était,  dans  notre  ancien  droit,  la  (disposition  formelle  des 
arts.  2  et  3  du  tit.  XX^  de  TOrdonn.  de  1667  :  "..  Ne  sera  reçu 
(porte  Tart.  2)  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le 
contenu  des  actes..."  "  N'entendons  exclure  les  preuves  par 
témoins...  où  l'on  ne  pourrait  avoir  fait  des  actes  ;  et  aussi 
lorsqu'il  y  aura  un  commencement  de  preuve  pn-r  écrit  J^  (Ibid* 
art.  3.) 

Cette  expression  conlre  et  outre  le  contenu  aux  actes^  serait 
équivoque,  si  l'on  appliquait  l'exception  à  tpute  la  généralité 
de  l'article  ;  car  le  commcwement  de  preuve  par  écrit  le  plus 
formel,  ne  suffit  pas  pour  faire  admettra  la  preuve  testimo- 
niale de  faits  contraires  à  ceux  attestés  par  l'officier  public  : 
cette  attestation  authentique  ne  peut  être  anéantie  que  par 
l'inscription  de  faux,  en  accusant  l'oiEcier  publia  d'avoir  pré- 
variqué  dans  son  ministère,  et  s'exposant,  en  cas  de  défaite,  à 


Digitized  by  VjOOQIC 


632 
[iSTICLB  sa.] 

(otttekDrigaettffdespeifnes  pconolieéw  oûtotra  lai  colémiiia- 
totin.  C'est  lé  mttfif'  qui  nous  »  engsqgà  à  noutf  tériir  d'mët 
expression  plus  restreinte,  contre  leto  iaôts  ékionoés  d«As  Vaotet 
de  naissance.  Nous  avons  vu  çue  ce  sont  ceux  qui  concernent 
spécialement  la  paternité,  et  quelquefois  la  maternité. 

A  défaut  de  titre  et  d^  poissession!  constante^  ou  si  l'enfant 
a  été  inscrit,  sôit  sous  de  faux  noms,  soit  copame  né  de  père 
et  mère  inconnus^  la  preuve  de  la  filiation  pourra  se  faire  par 
témoins; 

Né^nm'oini^  cette  j^rôuvô  ne  peut  être  admise  que  lorsqu'il  y 
a  cùfHfUtfUi'émêfU  dé  preuve  par  écrifj  ou  lorsque  les  présomp- 
tions ou  indices  réô^ultans^dë  faits  dès  lor^  constans  sont  assez 
graves  pour  déterminer  ^admisâiôIi.  (C  C.  iWd.,  art.  317.) 

Ces  faits  constants  ne  peuventéti^e  que  dès  aveux  faits  par  les 
défenseurs  des  t^MeS,  ou  pat  lès  parties  elles-niômes,  soit  à 
l^audience,  soit  dànà  Ui  interrogatoires  sûr  faits  et  articles 
que  le  deiùandeur  a  fait  subir  à  ses  adversaires  ;  car  bien  que 
le  nouveau  code  n'ait  point  fait  mention  jusqu'ici  de  cette  pro- 
cédure admiàe  par  hos  anciennes  Ordonnances,  parcelle  de 
1667  en  particulier;  il  pourra  en  réformer  les  abus,  maïs  il 
n'dsfr  pas»  vrâîscmblàWis  qu'il  Fabroge  ;  elle  a  pàxxf  basé  cette 
i%gle  cPéqniténatiirêllfr  pOftéef  ]>ar  les'  lois  romaine^  :  <*  Il  est 
d'une^tlii^pitudiffrtanitestédè'ne  vonloir  ni  afarmer,  ni  j>a^ 
ser  condaimnatian.  ''  Martiiféitx'  turpttudtnis'  eu*  tiéd  jûrare 
velle  nec  soMer)s. 

Hors  de  ces  aveux  spontanés  obtenus  de  la  force  dé  la 
vérité',  l69COsftmenoemens  dé  preuves  par  écrit  en  matière 
&étMi  nepiBti^ent  réèuJter  que  d^s  règùtres  et  papiers' domesti- 
quée du  père  cm  dé  lâ>  mirt^  de$  acHs  publies  ou  mêmes  privés^ 
d'une  partie  engagée  dans  let  eontestaiian^  ouqm  y  aurait  intérêt^ 
si  êUe  était  i^êmnt\e  ;  à^nXani  moins  suspects,  qu'on  ne  peut 
les  supposer  fitbriquéé  pour  la  cAUse.  La  loi  n'a  donc  pu  se 
refusénr  dé' leé  admettre,  «non  comme  preuves^  concluantes, 
au  moins  comme  dès  eommencemeris  de  preuves^  pat  écrit,  (Ibid, 
art  318.) 
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La  preuve  ccm4rak«é  (éàr  ht  MhfÊtée  de  la  justice  devaut 
être  maintenue  dans  un  parfait  équilibre,  jamais  la  preuve 
testimoniale  de  faits  articulés  n'est  admise,  que  lesjugemens 
n'sLJdMmty.8auf  la  preuve  ùéntradre]  pourra  sâ  faire  par  tous 
héé  moyënt  propres  à  âtahlir,-  q^el  le  récitant  n'osé  pas 
raJ^fostde  Ift mi^ef qu'il piféteadavoi^  ;  ou  mâme; IwfnaUemité 
pnow>iry  qu'it  A^eât  pa»  y^nfftct  du  madi  d&la  mëre^  (Brid,^ 
art.  ilQ.) 

"  La  loi  (ajoute  Torateur  du  gouverMmên^tLéi^Q^^die  pas 
comme  preuve  de  paternité  contre  un'  mari  I»  preiivô  de 
maternitéf  qfuU  aurait  été  Saite  contire  sa  femikie.  Ba:  effet,  la 
preuve»  (^B' maternité  Rétablissant  sur  le  fait  dte  raocoMChe- 
menb  d'un  enfant,,  le  môme  que  celui  qui  rédaâme^.  il  n'en 
résulte  aucune  p9gsession  d'état,  aucune  reconnaissance  du 
père,  aucun  titre.  "  Disc,  du  conseiller  Bigot  de  Préamaneu.  Vpy. 
sur  ceite  matière,  le.  titre  du  digeste  rfe  probationibus  et  prœ- 
5«mp/»ontSi«  et  le  savant  commentaire  de  Dumoulia  sur  le 
§  VTII  de  l'ancienne  Coutume  de  Paris. 


Vof .  les  autorité»  citées  sous  les  arts.  228  à  236 


^  r  jj  QAn  \  ^  recherche  de  la  paterMté  est  interdît^. 
'  ^  J.Dans  le  caad'enlèreoDBent  loreque  l'épo^n^de 
cet  enlàveitient  9S  rapportera  à  celle  de  la  oonoeptioiÉ^  ie  ra- 
visseiir^urra  être,  sur  laidemaaide  des  parties  ififtéi^esëées^  dé- 
claré père  de  Tenfant. 


*  M,  341. 


ï  La  recherche  dé  la  maternité  est  ad^mise. — 
y-L'énfaût  qui  réclamera  sa  mère  sera  tenu  de 
prouver  qu'il  est  identiquement  le  même  que  l'enfant  dont  elle 
est  accouchée.  Il  ne  sera  reçu  à  faire  cett^  prénvepar  témoins 
que  lbrsqu*il  aura  déjà'  un  commencement  de  preuve  pat 
écrit. 
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TITRE    HUITIÈME. 

DE    hJL    PUISSAIICS    PATERNELLE, 


Rapport  de  MM.  les  )  Le  titre  VIII  du  Code  Napoléon  est 
Commissaires.  v  celui  '^  de  l'adoption  et  delà  tutelle 
oflRcieuse  ;  "  ni  Tune  ni  Tautre  de  ces  institutions  ne  fait 
partie  de  notre  droit;  toutes  deux  étaient  inconnues  en 
France,  avant  le  code,  dans  les  pays  de  droit  écrit  comme 
dans  ceux  de  coutume. 

L'adoption  du  droit  romain  diffère  essentiellement  de  celle 
introduite  par  le  code,  laquelle  est  une  création  toute  nou- 
velle. C'est  la  convention  qui,  en  1793,  en  décréta  le  prin- 
cipe, lequel  a  servi  de  base  au  titre  du  Code  sur  le  sujet. 

Quant  à  la  tutelle  officieuse  qui  est  une  espèce  de  contrat 
"par  lequel  on  s'oblige  de  nourrir  et  élever  gratuitement 
uil  enfant  mineur  et  de  le  mettre  en  état  de  gagner  sa  vie,  ^ 
elle  est  a,ussi  de  création  nouvelle  ;  elle  n'existait  ni  en 
France  avant  le  code,  ni  chez  les  romains  ;  elle  est  un  auxi- 
liaire à  l'adoption  et  a  été  inventée  pour  la  faciliter. 

Ce  n'est  qu'après  de  longues  et  chaudes  discussions  dans 
le  conseil  d'état  que  ce  titre  8  fut  admis.  Les  Commissaires 
n'ont  pas  hésité  à  l'omettre. 

Le  titre  "  de  la: puissance  paternelle,  "  au  Code  Napoléon, 
CQutient  des  dispositions  tout  à  fait  différentes  de  celles  du 
droit  romain,  et  étrangères  à  l'ancienne  jurisprudence 
française,  surtout  dans  les  pays  de  droit  coutumier,  où  il  a 
même  été  prétendu  que  la  puissance  paternelle  n'avait  jamais 
existé,  si  bien  que  Loisel  (liv.  1,  tit.  1,  art.  37)  en  a  fait  une 
règle  de  droit  français  :  "  droit  de  puissance  paternelle  n'a  lieu.'' 

Cependant  il  est  constant  que  dans  les  pays  de  coutume  en 
France,  il  y  avait  autrefois  une  espace  de  puissance  pater- 
nelle, quoique  différente  de  celle  des  Romains  et  de  cellç 
du  Code. 
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Les  articles  qui  Vivent  tracent  les  règles  de  cette  puis- 
sance, telle  qu'admise  et  pratiquée  dans  le  ressort  du  parle  • 
ment  de  Paris  ;  elle  a  une  grande  analogie  avec  celle  adoptée 
par  le  Code  de  la  Louisiane  (apt.  233  et  suiv.). 

L'enfant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et  respect  à  son  père  et 
à  sa  mère  (242)  ;  il  reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  sa  majo- 
rité ou  son  émanicipatîon  ;  elle  est  exercée,  pendant  le 
mariage,  par  le  mari  seul  (243),  sans  le  consentement  duquel 
l'enfant  ne  peut  quitter  la  maison  paternelle  tant  qu'il  est 
mineur  et  non  émancipé  (244). 

Tant  que  cet  état  dure,  le  père,  ou  la  mère  à  son  défaut, 
a  sur  lui  un  droit  de  correction  modérée  qui  peut  se  déléguer 
à  ceux  chnrgés  de  son  éducation  (245). 

Cet  article  est  nouveau  et  ne  se  trouve  pas  au  Code  ; 
cependant  il  est  conforme  au  droit  romain  aussi  bien  qii'à 
1  ancien  droit  français.  Le  Codede  la  Lonisianne  (art.  236) 
contient  une  disposition  semblable.  Au  lieu  de  ce  droit  de 
correction  modérée,  le  Code  Napoléon  (arts.  37B  à  381)  accor- 
de  au  père  et  à  la  mère,  sous  certaines  circonstances  et  avec 
certaines  formalités,  plus  ou  moins  solennelles,  suivant  l'âge 
de  l'enfant  et  la  position  des  paients,  le  droit  de  le  faire  ar- 
rêter et  détenir,  sans  être  môme  tenus,  dans  certains  cas,  d'en 
donner  les  raisons.  Ces  mesures  de  rigueur  qui  n'étaient 
pas  tout-à-fait  étrangères  à  l'ancienne  jurisprudence,  faisant 
plutôt  partie  du  droit  public  et  criminel  que  du  droit  privé, 
ont  été  supprimées  par  les  Commissaires  qui  regardent 
comme  suffisant,  pour  les  cas  ordinaires,  le  droit  de  correc- 
tion accordé  par  l'arL  4,  laissant  aux  lois  criminelles  et  de 
police  le  soin  de  pourvoir  à  ceux  d'un  caractère  grave  et 
exceptionnel. 

L'on  a  aussi  omis  dans  ce  projet  les  articles  384,  385,  386, 
387  du  Code  Napoléon,  relatifs  à  la  jouissance  accordée,  dans 
son  système,  aux  père  et  mère,  des  biens  de  leurs  enfants, 
jusqu'à  l'âge  de  dix-huit  ans  ou  jusqu'à  l'époque  de  leur 
émancipation.    Cette  jouissance  du  code  est  à  peu  près  la 
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gai^de  iMurgeôise  de  Tarticlê  266  dé  la  €owbuHié  4e  Peais^ 
garde  qui  n'existe  pas  dans  le  pays  où  elle  n'a>  jaimâid  été 
introduite  ni  pratiquée,  comme  an  peut  s^eb  cenvÂincrô  en 
consultant  l'usage  ainsi  que  les  autorités  cUées  en  marge. 
Ceci  au  r^ste  ne  doit  pas  surprendre,  puisque  Tart  S66  4e  la 
coutume  de  Paris  n'accorde  la  garde  bourgeoise  '^  qu'aux 
pères  3t  mères,  bourgeois  de  Paris,  "  ce  qui  excju^  çev^  qui 
ne  Pétaient  pas. 

D'$P(rès  notre  sys^èjq^e  (Le  loi,  que  Ton  w  oiKât^  pa^  Revoir 
changer,  le  père,  et  à  son  défauit  ta  mèii^i  ^  c^^QCiie  règle 
g;énérale,  dxoit  à  1^  tutelle  dj9  ^os  eiaCa^ts  mineurs,.  cU^ïjge 
qui  lui  donne  bien  Tadministration  de  ^es  bien^  t^t  qu'il  est 
mineur  non  émancipé,  maïs  ne  comporte  pas  le  4toit  ide  f^ire 
siens  les  fruits  et  revenus  de  ces  biens,  dont,  au  contraire,  il 
est  dû  con;Lpte  dans  tous  les  c^è. 

Les  articles  qm  prç^oèden^  piarajissent  résymèr  tous  jlçs 
droits  et  obl,igatioM  ré^ult^nt  4^  la  pi^is^çce  ipaternelle,  tel 
qu'elle  existe  pacmi  J^oi;is.  Ceux  résultant  de  Ja  tutelle  sont 
exposés  au  titre  $iwy?uit. 
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DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

242.   Venfmt,  h  tpu,ti 
âge,  doit  honneur  et  res 
pect  à  ses  père  et  mère. 


[ABTIOLE  MS] 

TITLB  EIGHîïï. 


Of   PATERNAL  AUTPOR/TY. 

ver  may  be  his  j^ge,  owe» 
honor  and  respect  to  his 
fatl^er  w4  wotfeer. 


*  ff.^deoifsequns  parentibus^l      Liberto  et  filio  semper  ho- 
Lib.  37,  tiî.  16,  L.  9.         )  mesta  et  sancta  persona  patris 
ac  patronî  T^îeri  débet. 


*  /f.,  de  in  jus  noeando^  I      Parentes  naturales  in  jus  vocare 
Lié.  2,  tU.  4,  L  6.    )  nemopotest  :  una  est  enim  omnibus 
parmitibasservanda  reverentia. 


*  lùmMe.  42  /?.S.  )  ^^  ^^^  contigerit  p^  pr^Ofibmi  mïDtiis 
'  )  inculpabilibus  Ûiif^  J^çe^,  aut  nej^tes 
forte,  aut  ul^rii^is  :  paUçruaiQ  mozill^  ^çfiifi^  ^ofifi^^iffmm^ 
suae  quidem  potestatis  patris  suppliciç  fy^t^^  pi^sp^pj^  aviteia 
euw,  et  alia  np8?w^  praçbentiss.  N^  lv?e»^f  ujp  jçoptep[|p. 
tor  pt  iflipiuç  «il^  t^^fn^  P^tey  99t 


.■e"i"Tr 


'l'  PotiUer^  mariagej  \     Les  enfans  sont  obligés,  â*aimer  et 

No.  989.  )  d'honorer  leurs  père  et  mère^  de  leur 

obéir,  et  de  les  assister  dans  leurs  besoins,  ^oa  leur  moyen. 

L'obéissance  que  Iqs  enfante  doivent  à  leurs  père  et  m^ère, 
est  s^ns  bornes,  tant  que  du^  la  puissance  paternelle.  Ils 
doivent  pendant  pe  temps  obéir  à  leurs  père  et  mère  dans 
toutes  les  choses  .qu'ils  l^ur  commandent  pourvu  que  ce  qu'ils 
leur  commandent  ne  sçit  pas  contraire  à  1^  loi  de  Dieu  : 
mais  loi^sque  les  enfans  sont  sortis  de  la  puissance  paternelle, 
qui  finit  dans  le  pays  coutumierpar  la  majorité  des  enfans, 
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ou  par  le  mariage  qu'ils  ont  contracté  de  leur  consentement, 
en  ce  cas,  ils  peuvent  vivre  dans  l'indépendance  de  leurs 
père  et  mère,  pourvu  qu'ils  ne  s'écartent  pas  du  respect  qu'ils 
leur  doivent,  et  qu'ils  aient  une  complaisance  raisonnable 

pour  leur  volontés. 

,  Il      I 

*  Pothier^  des  personnes^  |  On  a  mis  autrefois  en  question 
tit,  F/,  sec,  11.  3  si,  dans  le  pays  coutumier  Fran- 

çais, il  y  avait  une  puissance  pa^ternelle.  Quelques  auteurs 
ont  avancé  qu'il  n'y  en  avait  point,  on  ne  peut  néanmoins 
douter  qu'il  n'y  en  ait  une.  La  coutume  d'Orléans  en  fait 
mention  expresse  dans  la  rubrique  du  tit.  9.  Elle  parle 
aussi  en  l'art.  158,  d'émancipation  ;  qe  qui  supposiO  une  puis- 
sance paternell»^  :  maisœtte  puissanpe,  .tel je /qu'elle  «  lieu 
dans  le  pays  coutumier,  est  entièrement  différente  de  celle 
que  le  droit  romain  accordait  aux  pères  sur  leurs  enfants, 
dont  le  terme  et  la  durée  étaient  sans  bornes,  et  qui  était, 
qucisi  quddddm  jus  domiiiii^  semlblàMe  k  c^IIb  qixe  les  maîtres 
avaient  sur  leuts  esèlàves.  '      . 

Dans  nos  pays  couturtiiers,  la  puissance  paternelle  ne  con- 
siste que  dans  deux  chofees  :    ' 

lo.  Dans' le  droit  qne  les' père  et  mère  ont  de  gouverner 
avec  autorité  la  personne  et  les  biens  de  leurs 'enfants,  jus- 
qu'à ce  qu'ils  soient  en  âge  de  se  gouverner  eux-mêmes  et 
leurs  biens.  De  ce  droit  dérive  la  gard^  noble  et  bourgeoise  ; 

2o.  Dans  celpi  qu'ils  opt  d'ejfiger  de  /leurs  eiiXanls  certains 
devoirs  de  respect  et*  de  reconnaissance. 

De  la  première  partiç  de .  la  puissance  paternelle,  nait  le 
droit  qu'ont  les  père  et  mère  de  retenir  leur?  enfants  auprès 
d'eux,  ou  de  les  envoyer  dans  tel  collège,  ou  autre  endroit 
où  ils  jugent  à  propos  de.  lés  envoyer  pour  leur  éducation. 

De  là  il  suit  qu'un  enfant  soumis  à  la  puissance  paternelle, 
ne  peut  entrer  dans  aucun  état,  se  faire  novice,  faire  profes- 
sion religieuse  contré  le  consentement  de  ses  père  et  mère, 
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sous  la  puissance  desquels  il  est.  Cela  a  été  jugé  contre  led 
J6suit«Sy  au  profit  de  Me.  Airanlt,  lieutenant-général  d'An- 
gers, par  arrêt  de  1587  ;  contre  les  Feuillans,  par  arrêt  du  10 
Ao&l  t60t  ;  contre  les  Capucins^  au  profit  du  présidant  Ri- 
pàuU)  par  arrêt  du  24  Mars,  1604.  Ces  arrêts  sont  fondés 
en  gifande  raison.  L'état  religieux  n'est  que  de  conseil 
évangélique  ;  or  il  est  évident  qu'on  ne  peut  pas  pratiquer 
un  conseil  évangélique  par  le  violement  d'un  précepte,  tel 
qu'est  celui  de  l'obéissance  à  ses  parents,  qui  nous  est  pres- 
crite par  la  quatrifème  commmdenaaut  de  Dieu*  D'aitleurs, 
la  profession  religieuse,  quoique  bonne  et  utile  en  soi,  ne 
convient  pas  néanmoins  à  tout  le  monde  :  tous  ne  sont  pas 
appela  à  cet  état  Qr  les  père  et  mère  sont  présumés  être 
plus  en  état  dé  juger  si  leurs  enftints  sont  appelés  ou  non  à 
cet  état,  que  teui^  enfants,  qui,  n'étant  point  encore  parve- 
nus à  la  maturité  Ae  l'âg^,  ne  mnt  pas  encore  capables  de 
juger  pai*  eux-mêmes  de  l'état  qui  leur  convienL 

Il  faut  excepte*  de  notre  règle  le  service  du  Roi,  auquel 
les  enfansde  famille  peuvent  valablement  s'engager  contre 
le  consentement  de  leurs  père  et  mère.  L'intérêt  public  l'em- 
porte sur  l'intérêt  particulier  de  la  puissance  paternelle. 

Dé  la  première  partie  de  notre  principe,  naît  aussi  le  droit 
d'une  correction  modérée,  qu'ont  les  père  et  mère  sur  leurs 
engins.  Ce  droit  de  correction,  dans  la  personne  du  père,  va 
jusqu'à  pouvoir,  de  sa  seule  autorité,  faire  enfermer  jies  enfans 
dans  des  maisons  de  force,  quand  il  n'est  pas  remarié. 
Lorsqu'il  est  remarié,  il  ne  le  peut  sans  ordonnance  du  juge 
qui,  pour,  en  accorder  la  permission,  doit  ^'enquérir  de  la 
justice  des  motifs  que  le  père  allègue  pour  faire  enfermer  ses 
enfans.  La  raison  est  que,  quand  un  père  est  remarié,  on  n'a 
pas  tant  lieu  de  présumer  de  la  justice  de  ses  motifs,  arrivant 
assez  so\ivent,  comme  dit  la  loi  4,  /f.  de  imff.  testarru  que  des 
pères  noverêcUibus  delinimmU$^  instigationibusque  cairupti^ 
maligne  contra  sunguinem  suumjudicium  inferunt. 

9 
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Les  femmes  ont  aussi  Besoin  de  l'autorité  des  Juges,  polir 
faire  enfermer  leurs  enfans  dans  des  maisons  de  force.  La 
faiblesse  de  leur  jugement  et  le  caractère  d'emportement, 
assez  ordinaire  à  ce  sexe,  empêche  qu'on  ne  puisse  compter 
sur  le  jugement  de  la  mère,  comme  sur  celui  du  père.  Ce 
sont  les  distinctions  qu'on  trouve  dans  un  arrêt  de  1695.  V.  le 
tôra.  5,  Joum.  des  Aud. 

La  puissance  paternelle^  quanta  la  première  partie  finit  non 
seulement  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  père  ou  de  l'en- 
fant, mais  encore  par  la  majorité  de  l'enfant,  par  son  mariage 
même  avant  vingt-cinq  ans  et  par  l'émancipation. 

Observez  que,  quoique  parmi  nous,  la  puissance  paternelle 
appartienne  à  la  mère  comme  au  père,  en  quoi  notre  droit 
diffère  du  droit  romain,  qui  ne  l'accordait  qu'au  père,  néan- 
moins la  mère  ne  peut  exercer  les  droits  dont  nous  venons 
de  parler,  qu'au  défaut  du  père  ;  c'est-à-dire,  après  sa  mort, 
ou  dans  le  cas  auquel,  pour  sa  démence,  ou  son  absence,  il 
ne  pourrait  pas  l'exercer.  Hors  ces  cas,  la  puissance  de  la 
mère  est  exclue  par  celle  du  père,  la  mère  étant  elle-même 
sous  la  puissance  âe  son  mari,  sans  lequel  elle  ne  peut  rien 
faire';  elle  n'en  peut»  exercer  aucune  sur  ses  enfants,  si  ce 
n'est  4u  consentement  et  sous  le  bon  plaisir  de  son  mari. 

La  puissance  paternelle,  quant  à  la  seconde  partie,  ne  peut 
finir  que  par  la  mort  naturelle  du  père  ou  de  ses  enfants  ;  car 
des  enfans  ne  peuvent  jamais  être  dispensés  des  devoirs  de 
reconnaissance  et  de  respect,  dans  lesquels  elle  consiste. 

C'est  de  la  puissance  paternelle,  considérée  quant  à  cette 
seconde  partie,  que  dérive  Tobligation  où  sont  les  enfants  de 
requérir  le  consensement  de  leurs  père  et  mère,  pour  se  ma- 
rier. 


*  Domat^  Lois  civiles^  Dr  dît  public  ^  )      La  première  distinction 

part.  2,  liv,  1,  tit.  i,  s^c.  1,  N.  2.  J  qui  assujettit  des  person- 

nés  à  d'autres,  est  celle  que  fait  la  naissance  entre  les  parens 
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et  les  enfaiis  ;  et  cette  distinction  fait  une  première  espèce  de 
gouvernement  dans  les  familles  où  les  enfans  doivent  l'obéis- 
sance à  leurs  parens  qui  en  sont  les  chefs. 

Honora  palrem  tuum  et  gemitus  matris  tu»  ne  oblivis 
caris  :  mémento  quoniam  nisi  per  illos  natus  non  fuisses. 
Eccle.  7.  29. 

Filii,  obedite  parentibus  per  omnia.    Col.  3.  20. 


*  4  Pandéctes  Frs,^  )  Lors  de  la  discussion  de  ce  titre,  au 
p.  317  ^r  suiv.  \  Conseil,  M.  Béranger  proposa  de  retran- 
cher cet  article,  comme  n'étant  point  une  disposition  législa- 
tive. M.  Bigot-Préameneu  observa  avec  beaucoup  de  justesse 
que  cet  article  contient  le  principe,  dont  les  autres  ne  font 
que  développer  les  conséquences  ;  et  que,  d'ailleurs,  il  de- 
viendra, en  beaucoup  d'ace  isions,  un  point  d'appui  pour  les 
juges. 

En  effet,  le  fondement  et  la  base  dô  la  puissance  paternelle 
sont  dans  cette  révérence  et  ce  respect,  que  la  nature. ..  que 
disons  nous  ?  que  la;  Divinité  même  impose  à  l'enfant,  envers 
ses  père  et  mère.  C'est  elle  qui  lui  a  dit  :  Honore,  respecte 
ton  père.  N'oublie  pas  les  douleurs  de  ta  mère  ;  car,  sans 
eux  tu  n'existerais  pas.  C'est  elle  qui  lui  a  commandé 
l'obéissance  envers  eux.  C'est  Dieu,  lui-môme,  qui  a  promis 
une  longue  vie,  pour  récompense,  au  fils  respectueux.  Et 
cette  promesse  n'a  point  été  vaine.  Les  observateurs  remar- 
quent que  les  hommes,  qui  ont  donné  l'exemple  de  la  piété 
fihale,  sont  aussi,  généralement,  ceux  qui  sont  parvenus  à  la 
vieillesse  la  plus  avancée. 

Pourquoi  donc  ce  précepte  n'aurait-il  pas  pris  place  dans 
la  loi  civile,' dont  il  est  le  fondement  et  le  soutien  ?  Les  pères 
et  mères  ne  sont-ils  pas,  sur  la  terre,  les  images  de  Dieu 
même  î  Cette  similitude  n'est  point  idéale.  On  trouve  en 
eux,  cet  amour  inépuisable,  qui  fait  tout  pour  son  objet,  et 
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cependant,  éclairé,  qui  sait  se  garantir  de  la  faiblesse  ;  cette 
bonté  inaltérable,  qui  mesura  le  châtiment,  non  à  la  gran- 
deur de  la  faute^  mais  à  la  force  du  sujet  et  qui  pardonne, 
même  en  punissant.  Enfin,  cette  prévoyance,  qui  caractérise 
la  providence  divine. 

Dans  quel  temps  était-il  plus  nécessaire  de  répéter  ce  pré- 
cepte divin,  que  dans  celui  où  tous  les  liens  de  la  subordina- 
tion sont  encore  relâchés  ;  où  Ton  sent  la  nécessité  de  réta- 
blir le  gouvernement  des  familles,  pour  fortifier  celui  de 
rétat 

Que  dans  un  temps,  où  la  nouvelle  philosophie  vient  en- 
core semer  ses  poisons  mortels  ;  où  Ton  s'érige  audacieuse- 
ment  w  législateur,  pour  détruire  tous  les  principes  de  la  lé- 
gislation ;  où  Ton  vient  jeter,  au  sein  de  là  dépravation  ef- 
frayante des  moeurs,  de  nouveaux  sermons  de  corruption  ; 
enseigner,  dogmatiquement,  qu'il  n'y  a  ni  droit  naturel,  ni 
vices,  ni  vertus  ;  que  ce  sont  des  mots  vides  de  sens,  faits 
pour  amuser  les  enfans  ;  que  les  deux  seuls  principes  de  la 
conduite  des  hommes,  sont  le  plaisir  et  la  peine  ;  qu'ils  ont 
le  droit  de  faire  tout  ce  qui  peut  leur  procurer  l'un,  et  de  re- 
pousser tout  ce  (jue  peut  leur  faire  souffrir  l'autre  ;  el'qu'en- 
fin,  toute  loi  est  un  attentat  à  la  liberté. 

Gommant  peut-on  dire  de  bonne  foi,  qu'il  n'y  a  point  de  droit 
naturel  ?  Quelle  est  donc  cette  voix  intérieure,  qui  me  fait 
sentir,  sans  que  personne  me  Fait  jamais  appris,  que  l'on  ne 
doit  pas  m'ôter  ce  qui  m'appartient  ;  que  l'on  doit  me  donner 
ce  qui  m'est  dû  ;  que  l'on  ne  doit  pas  me  nuire,  comme  je  ne 
dois  nuire  à  personne.  On  demande  la  définition  du  droit 
naturel?  Eh  !  n'est-elle  pas  écrite  dans  cette  maxime  inef^is 
pas  d  auêruiy  ce  que  tu  ne  voudrais  pas .  qu'on  te  fit  :  alteri  ne  /e- 
ceriSy  qtiod  tibi  fi^ri  non  vis  ?  Cette  règle  n'est-elle  pas  gravée 
par  la  nature  même^  ou  plutôt,  par  son  auteur,  dans  le  cœur, 
de  tous  les  hommes  ? 

N'est-ce  pas  d'dle  qu'il  est  surtout  vrai  de  dire  avec  l'ora- 
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• 

teur  romain,  et  hxcjudices  non  seripta  sed  nata  lex^  quam  non 
didicimusy  accepimus^  tegimus^  sed  ah  ipsâ  naturâ  hamimusy  ar- 
ripuimus;  ad  quam  non  docti,  sed  facîî^  non  instituti^  sed  imbuti 
sumus. 

Il  ne  faul  ni  étudier  Je  droit,  ni  en  sonder  les  profondeurs, 
il  suffit  de  consulter  son  propre  cœur,  pour  sentir  que  Ton 
doit  honorer,  respecter  ses  père  et  mère,  par  la  raison,  que 
l'on  veut  être  honoré,  respecté  par  sesenfans. 

C'est  donc  avec  grande  raison,  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains put  dit  que  la  puissance  paternelle,  quant  à  son  origine 
est  du  droit  naturel.  Cette  vérité  est  justifiée  par  les  yeux, 
autant  que  par  le  sentiment  II  ne  faut  qu'observer  les  ha- 
bitudes des  animaux,  pour  dire  avec  Paul  et  Ulpien  :  et  hoc 
quoquejure^  bellux  utwntttr. 

Il  est  donc  vrai  que,  la  loi  civile  ne  crée  point  la  puissance 
paternelle.  Elle  est  établie  par  la  nature,  antérieurement  à 
la  loi.  Celle-ci  ne  fait  qu'en  régler  les  effets,  les  étendre,  ou 
les  restreindre.  Quelle  base  plus  respectable  et  plus  solide^ 
pouvait-elle  choisir  que  le  commandement  du  Décalogue  ? 
Que  pouvait-elle  faire  de  mieux,  que  de  rappeler  et  de  mettre 
sous  les  yeux,  ce  précepte  trop  oublié?  S'il  ne  maintient  pas 
toujours  lesenfans,  dans  les  bornes,  dont  il  ne  doivent  jamais 
sortir,  il  servira,  comme  l'a  dit.  M.  Bigot  de  Préameneu,  de 
règle  aux  juges,  pour  les  y  faire  rentrer. 

Quels  que  soient,  en  effet,  les  objets  de  discussion  qu'un  en- 
fant puisse  avoir,  avec  ses  père  et  mère  ;  quoiqu'il  puisse 
avoir  raison,  et  qu*il  lui  sôit  permis  d'exercer,  contre  eux,  les 
droits  qui  peuvent  lui  appartenir;  il  est  toujours  obligé  de 
conserver,  à  leur  égard^  la  révérence  et  le  respect,  dont  la 
nature,  et  la  loi,  lui  imposent  l'obligation.  Cet  ai^tiele  servira 
de  règle  aux  juges,  pour  discerner  les  cas  où  l'enfant  s'écar- 
tera de  ce  devoir;  et  pour  l'en  punir,  même  en  lui  adjugeant 
ce  qui  pourra  lui  être  dû. 
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*  Pocguet  de  Livonnière^  )  La  puissance  paternelle,  n'est  pas 
HègleSj  p.  30.  )  inconnue  en  Froncé,    mais  elle 

n'est  pas  à  beaucoup  près  si  étendue  que  chez  les  Romains. 
La  puissance  pate-nelle  en  France  n'emporte  aucun  domaine 
ni  sur  la  personne  ni  sur  les  biens,  elle  ne  consiste  qu'en 
obéissance  et  révérence  que  les  enfans  doivent  à  leurs  pères. 

Elle  est  due  à  la  mère  comme  au  père  tant  qu'il  n'y  a 
point  de  division  entre  eux,  mais  au  père  préférablement  à 
la  mère  dans  les  choses  qui  ne  sont  point  défendues  et  sur 
lesquelles  ils  ne  sont,  point,  d'accord.  Loyselj  liv.  1,  tôm.  1, 
Règ.  37.  D'Argentréj  sur  art.  495,  de  Bretagne,  61. 1.  Bac- 
quetj  de  Justice,  cli.  21,  n.  57. 


*  1  Gin,  )  Le  vœu  de  la  nature  qui  identifie  les  pères  et 
p.  220.  )  les  enfans,  est  un  des  principes  que  les  juriscon- 
sultes romains  se  sont  efforcés  d'inculquer  le  plus  profondé- 
ment dans  les  esprits.  La  faiblesse  des  enfans,  dans  le  pre- 
mier âge,  les  pla^e  sous  la  dépendance  de  leurs  parens  dont 
la  nature  les  destine  à  être  un  jour  la  consolation  et  le 
soutien. 


*  C.  L.,  233  ei  )      Lenfant,  à  tout  âge,  doit  honneur  et 
C.  N.,  371.     )  pect  à  ses  père  et  m^re. 


res- 


243.  Il  reste  sous  leur 
autorité  jusqu'à  sa  majo- 
rité ou  son  émancipation, 
mais  c'est  le  père  seul  qui 
exerce  cette  autorité  du- 
rant le  mariage,sauf  les  dis- 
positions contenues  dans 
l'acte  de  la  25e  Vict.,  chap. 
6S. 


243.  He  remains  subject 
to  their  authority  until  his 
majority  or  his  émancipa- 
tion, but  the  father  alone 
exercises  this  authority 
during  marriage;  saviu^f 
the  provisions  contained  ^ 
in  the  act  25  Vict.,  chap. 
66. 
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*  ff.  De  verb.  stgnif.  Lib.  1      FamilUs  appellatione,  et  ipse  prin- 
50,  Ht.  16,  L  196.      J  ceps    famili»    continetur.    Faerni- 
nanim  Uberos  in  familia  earum  non  esse,  palàm  est ,  quia 
qui  nascuntur  patris,  non  matris  familiam  sequuntur. 


•   *  /rî5/.,  lib,  1,  )      Videaitius  nunc  quibus  modis    ii,  qui 
Ut,  12.         )  alîenojuri  sunt  subjecti,  eo  jure  liberan- 
tur...  Hi  vero  qui  in  potestate  parentum  sunt,  mortuo  eo  sui 
juris  flunt... 

'^  PotMer,  mariage,    î      Cité  sous  article  précérdent. 
No.  3P9.  S 

Id,^  No.  399. — La  puissarfce  paternelle  sur  les  enfans  qui 
naissent  du  mariage,  est  un  des  effets  civils  du  mariage, 
aussi  bien  que  les  droits  de  garde  qui  en  sont  comme  une 
suite.  Cette  puissance,  par  le  droit  de  nos  provinces,  très- 
différent  en  cela  du  droit  Romain,  est  commune  au  père  et 
à  la  mère,  sauf  que  le  père  Texerce  seul  tant  qu'il  vit.  . 

Il  est  vrai  que  quoiqu'un  mariage  n'ait  pas  les  effets  civils, 
et  môme  quoiqu'il  n'ait  pas  été  valablement  contracté,  les 
enfans  ne  laissent  pas  d'être  tenus  aux  devoirs  naturels 
envers  leurs  père  et  mère  ;  mais  il  n'y  a  qu'un  mariage  qui 
a  les  effets  civils,  qui  donne  aux  pères  et  mères  le  droit  de 
puissance  paternelle  dans  toute  son  étendue. 


*  Voy.  Pothiei%  Des  personnes^  cité  sous  l'article  précédent 


*  PotMer^  Inlr.  aux  ï  La  Garde  est  le  droit  que  la  coutume 
Cout,^  tit.  9,  No.  2.  )  donne  au  survivant  de  deux  conjoints 
par  mariage I  ou  à  son  défaut  ou  refus,  aux  autres  ascepdans, 
de  gouverner  avac  autorité  les  personnes  des  enfans  mineurs 
du  dit  mariage,  et  les  biens  qui  sont  avenus  aux  dits  mineurs 
de  la  succession  du  prédécédé,  et  qui  pourraient  leur  avenir 
'd'ailleurs. 
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11  résulte  de  cette  définition,  que  la  garde  n'est  autre  chose 
qu'une  tutelle  légitime  :  car  la  tutelle  est,  de  môme  que  la 
garde,  le  droit  de  gouverner  avec  autorité  la  peràonne  et  les 
biens  du  mineur. 

Ce  droit  de  garde  peut  aussi  èlre  considéré  dans  la  personne- 
du  survivant,  comme  une  continuation  de  sqn  droit  de  puis- 
sance paternelle  quieontinu^  après  la  4issolution  du  n^ariage. 

[je  survivjant  a  la  garde  de  ses  enfants  mineurs  quand 
même  il  serait  lui-même  mineur  ;  Renusson^  Traité  4q  la 
garde,  ch,  2,  n.  14  ;  Lalande^  sur  l'art.  180.  On  lui  joint  en  ce 
cas  un  curateur  pour  les  causes  où  il  s'agirait  de  la  propriété 
des  immeubles  des  mineurs  :  mais  s'il  était  mort  civilement, 
ou  insensé,  ou  interdit  pour  cause  de  prodigalité,  il  en  serait 
incapable. 

*  Lamoignoh^  Arrêtés^  )  Es  pays  de  droit  écrit  et  coutumes, 
Ht.'i^ckrtAer.etsuiv.)  où  la  puissance  paternelle  a  lieu,  tes 
enfants  de  famille  seront  émancipés  de  plein  droit  du  jour 
qu'ils  auront  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  accomplie,  et  non 
plus  tôt. 

No.  2.  Et  avant  l'âge  de  vingt  cinq  ans^  les  enfants  de  fa- 
mille sont  émancipés,  du  jour  qu'ils  sont  mariés,  pourvu 
que  ce  soit  du  consentement  du  père,  ou  qu'ils  sont  prêtres, 
ou  qujils  tiennent  ménage  au  su  et  vu  du  père  ou  qu'ils  exer- 
cent un  négoce  séparé,  ou  qu'ils  sont  reçus  en  quelque  charge 
ayant  fonction  publique. 

No.  3.  L'émancipation  tacite  et  de  plein  droit  produira  les 
mêmes  effets  que  l'émancipation  expresse. 

No.  4.  Peut  le  père  émanciper  son  enfant  présent  ou  absent 
en  quelqu'âge  qu'il  feoit,  et  n'est  requis  autre  solennité,  sinon 
qu'il  déclare  judiciairement,  par  devant  le  juge  de  son  domi- 
cile, qu'il  met  son  enfant  hors  de  sa  puissance,  dont  acte  lui 
sera  donné  par  le  juge  et  écrit  sur  Je  registre  de  l'audience,  à 
pein  o  de  nullité  de  la  dite  émancipation. 
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No.  5.  Dans  Tacte  d'émancipation,  le  pèr^  pourra  se  peser» 
ver  la  jouissance  d'une  partio^  des  biens  de  Témancipé  qui  ne 
pourra  excéder  ia  jouissance  de  la  moitié,  laquelle  jouissance 
cessera  du  jour  que  Tun  des  cas  ci-dessus  exprimés,  pour 
rémancipation  tacite,  sera  arrivé  ;  et  en  défaut  de  réservation 
expresse  le  père  demeurera  déchu  de  la  dite  jouissance. 


*  2  TouUiery)  Dans  les  premiers  temps  de  la  monarchie 
iVb.  1041.  )  franchise,  la  puissance  paternelle  fut  aussi 
portée  à  Texcès  :  le  père  pouvait  vendre  ses  enfans,  comme 
on  le  voit  par  les  capitulaires  de  Charlemagne. 

Dans  nos  province<^  méridionales^  appelées  pays  de  droit 
écrit,  la  puissance  paternelle  s'était  soutenue  à  peu  près  telle 
qu'elle  était  réglée  par  les  dernières  lois  romaines.  Un  dé- 
cret du  20  Août  1792  ordonna  que  les  majeurs  ne  seraient  plus 
soumis  à  la  puissance  paternelle,  et  qu'elle  ne  s'étendait  que 
sur  les  personnes  des  mineurs  :  on  craigne  qjue  la  prudente 
autorité  des  pères  de  famille  ne  pût  arrêter  \e^  ejieès  de  la 
r^évolution»  en  contenant  une  jeunesse  ai^d^nte,  avîde:4Q  nou- 
veaulés,  et  toujours  séduite  par  de  favia3e%  esptoances. 

No.  1046.  La  puissance  paternelle  n,e  cesse  jamais  entière- 
ment que  par  la  mort  A  tout  âge  l'enfant  doit  hosu^uv  et 
respect  i  ses  père  et  mère«  Ce  principe  de  morale,  consigné 
dans  le  code  comme  un  point  d'appui  pouc  le  j^g^  et  comme 
une  règle  de  conduite  pour  les  enfa,ns,  cooiieiU  1^  germe  de 
tous  les  devoirs  de  ces  derniers..  Ils  restent  soua  l'^^utorité 
des  pères  et  mères  jusqu'à  la  majorité  ou  l'émancipation. 

L'enfant  minei^i:  ne  peut  qmtfaei:  la  mai$Qn  pa(em#Ue  sans 
la  permission,  de  son  père. 

No.  1049.  Après  la  majorité,  la  puisisance  patel^n^Ue  nV^t 
plus  que  de  conseils  et  d'assistance.  L'enfant  ne  peut  ni  se 
luarier  ni  s'engager  dans  les  liens  de  l'adoption,  sanB,  avoir 
obtenu  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  ou  d^  moins 
siius  les  avoir  consultés. 
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[ARTICLE  543.] 

•  Nous  avons  paflé,  au  titre  du  mariage,  des  alimens  que  les 
enfants  doivent  fournir  à  leurs  pères  et  mères. 

No.  1076.  Mais  à  qui  du  père  ou  de  la  mère  doit  apparte- 
nir la  garde  de  Fenfant,  lorsqu'ils  la  réclament  tous  les  deux? 

Ce  n'est  que  dans  le  cas  d'un  mariagie  existant  que  la  loi 
donne  la  prépondérance  au  mari  (373,  374),  et  au  père 
l'exercice  exclusif  de  l'autorité  paternelle.  Dans  le  cas  de 
divorce  (502),  c'est  au  magistrat  de  décider  à  qui  les  enfants 
seront  confiés  pour  leur  plus  grand  avantage.' 

Mais  le  Code  ne  parle  point  de  la  garde  des  enfants  nés 
hors  du  mariage.  La  nature  semble  donner  la  préférence 
à  la  mère,  qui  est  toujours  certaine,  et  qui  peut  seul  connaî- 
tre quel  jBst  le  père  de  son  enfant.  Mais  lorsqu'elle  a* reconnu 
le  père,  pourquoi  aurait-elle  un  droit  exclusif  sur  l'enfant  ? 

Qu'il  reste  sous  la  garde  de  la  mère  tandis  qu'il  a  besoin 
de  ses  soins,  rien  de  plus  juste  :  oh  ne  peut,  sans  confrarier 
la  nature,  ôter  la  mère  à  l'enfant. 

Mais  après  la  première  enfance,  lorsqu*ilpeat  se  passer  des 
soins  maternels,  lorsqu'une  éducation  plus  mâle  lui  devient 
nécessaire,  on  ne  voit  pas  de  raison  décisive  pour  confier  la 
garde  de  l'enfant  à  la  mère  plutôt  qu'au  père. 

On  ne  peut  cependant  diviser  entre  eux  l'exercice  de  cette 
garde.  C'est  donc  au  magistrat  de  prononcer  s'ils  ne  peu- 
vent s'accoBder,  et  c'est  le  plus  grand  avantage  de  l'enfant 
qui  doit  déterminer  à  en  confier  la  garde  à  Tun  plutôt  qu'à 
l'autre  des  père  et  mère,  par  une  juste  extension  de  l'article 
302. 

Mais  lorsque  la  mère  d'un  enfant  naturel  conteste  la  pater- 
nité de  celui  qui  s'en  dit  le  père,  et  qu'il  s'agit  de  décider  k 
qui  de  la  mère  ou  du  prétendu  père  l'éducation  et  la  garde 
de  l'enfant  doivent  être  confiées,  la  mère  doit  être  préférée, 
sans  qo'elle  soit  obligée  d'iiidiquer  le  véritable  père  de  l'ea- 
fant  ;  car,  si  la  contestation  seule  ne  suffit  pas  pour  priver 
l'enfant  de  l'avantage  qu'il  peut  retirer  de  la  reconnaissance 
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faite  par  celui  qui  s'en  dit  le  père,  la  simple  allégation  de 
celui-ci  ne  peut  suffire  pour  dépouiller  de  son  droit  la  mère, 
qui  est  certaine,  et  qui  doit  être  considérée  comme  étant  en 
possession  de  la  garde  de  Tenfant  à  qui  elle  a  donné  le  jour. 

*  4  Pandectes  Frs,^  î    *La  puissance  paternelle  du  Code  civil 

p.  324.  )  diffère  encore  de  celle   des  lois  romai- 

nes, en  ce  que  la  mère  la  partage.  C'est  ce  qui  résulte  des 
termes  de  l'article  qui  emploie  le  pronom  possessif  du  plu- 
riel, leury  d'où  il  résulte,  que  l'enfant  est  sous  l'autorité  des 
père  et  mère.  Suivant  les  lois  romaines,  celle-ci  n'avait  au- 
cune part  à  la  puissance  paternelle,  non  plus  que  ses  ascen- 
dans,  sur  ses  enfans. 

ïbid    V    327  l      ^®  ^^^^  "®  ^^^  point  que  le  père  seul  a 
*'    '  )  cette  autorité,  parce  qu'elle  appartient  aussi  à 

la  mère  ;  mais  qu'il  l'exerce  seul,  pendant  la  durée  du  ma- 
riage, parce  qu'il  est  le  chef  de  là  famille  et  de  la  maison. 

Il  suit  de  là  que  toutes  les  fois  que  le  père  et  la  mère  sont 
divisés,  c'est  la  volonté  du  père  qu'il  faut  suivre. 

-^  C  L  234  l      L'enfant  reste  sous  l'autorité  de  ses  père  et 
'   ''         )  mère  jusqu'à  sa  majorité  ou  son  émancipation. 
En  cas  de  dissentiment,  l'autorité  du  père  prévaut. 

*  C  A'   372    \     Il  reste  sous  leur  autorité  jusqu'à  sa  inajo- 

*'  )  rite  ou  son  émancipation.  -^ 

*  Id   373        l     ^®  P^^^  ®®"^  exerce  cette  autorité  durant  le 

*'      •'       S  mariage. 


244.  Le  mineur  non 
émancipé  ne  peut  quitter 
la  maison  paternelle  sans 
la  permission  de  son  père. 


244.  An  unemancipated 
miner  oaûriot  leave  his  fa- 
ther's  house  without  his 
permission. 


"^  Voy.  Pot  hier  ^  Personnes,  tit.  6,  sec.  2,  cité  sousTarlicle  242, 
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[ARTICLE^  2iLY 

*  Merlifif  Ripert.y  ¥o.  puis.  )  Le  fils  de  famille  peut  se  choi- 
palêrn^  sec.  8,  §  4*  )  air  tin  domicile  séparé  de  celui 
de  son  père.  Placet  etiam  filium  familids  domiâilivm  liabere 
po$$é.  Ce  sont  les  termes  de  U  loi  3  D.  ad  municipalem.  La 
loi  suivante  dit  précisément  la  môme  chose  :  Non  utiquè  ibi 
ubipater  habuity  sed  ubicumfiÂi  ipse  domicUium  constituit.  Cest 
ce  qu'établissent  encore  la  loi  6,  $1^  et  la  loi  17,  §11  du 
même  titre.  £t  Godefrôi.  sur  le  premier  de  tous  ces  textes 
dit,  4'après  Bartole^  que  le  fik  n'a  pas  lyesoin  pour  cela  du 
consentement  de  son  père,  eti^m  sine  consensu  patris. 

Mais  ces  décisions  doivent  ôtre  restreintes  aux  majeurs  ; 
car  il  est  de  principe  qu'un  enfant  ne  peut  avoir  dans  sa  mi- 
norité, d'autre  domicile  que  celui  de  son  père  ;  c'est  d'ailleurs 
ee  qu'a  jugé  un  arrêt  du  7  mai  1653,  rapporté  par  Soëfve. 
François  Brun,  âgé  de  dix-neuf  ans,  avait  obtenu  des  lettres 
â'émaadtpalioa,  el  les  avait  fait  eniépîner,  malgré  l'opposi- 
tion de  bon  père,  à  la  séaéckaiMsée  de  Poitiers.  Le  père  en 
interjeta  appel  et  par  farrèt  eibé,  la  Cour  déclara  le  fils  non 
recevable  en  ses  lettres,  et  lui  ordonna  de  retourner  dans  la 
maison  de  son  père. 

Id.y  J  6.  Quelle  est,  sons  le  Code  civil,  l'influence  de  la 
puissance  paternelle  sur  la  capacité  ou*  l'incapacité  d'état  de 
fils  de  famille  ? 

Aux  termes  de  l'art*  Î74  de  ee  Gode  '^  l'enfant  ne  peutquit- 
ter  la  maison  paternelle  san&  la  permission  de  son  père,  si 
ce  n'est  pouv  enrôlement  dentaire  après  YSige  de  dix-huit 
ans  révolus.  " 

Ainsi  la  puissance  paternelle  est,  dans  la  personne  de  l'en- 
fant qi|i  y  esl^  asëiyotti,  un  obstacle  à  ce  qu'il  se  choisissse, 
malgrél  son  pè&re^  us^  domicile  séparé  ;  et  en  cela,  le  Code  Civil 
déroge  au  dràt  roiapim 

Elle  est  aussi  un  obstacle  à  ce  que  Venfant  non  émancipé 
embrasse  une  profession  quelconque,  sans  le  consentement  de 
son  père.    C'est  ce  que  suppose  clairement  l'exception  par 
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f  ARTICLE  244.J 

laquelle  l'article  cité  autorise  Fenfant  i  s'engager  au  service 
de  rétat,  sans  le  consentement  de  son  père,  lorsqu'une  fois  il 
a/itteint  Page  de  dix-huit  ans  révolus. 

Pour  tous  les  autres  objets  qui  tiennent  à  la  capacité  ou 
l'incapacité,  soit  de  contracter,  soit  de  disposer,  soît  d^alîéner, 
soit  d'ester  en  jugement,  l'enfant  non  émancipé  ne  diffère  en 
rien  du  mineur  en  tutelle. 


*  «  fàuUier,  No.  ï     cité  sous  Tart.  précédent. 

104*.  ) 

Id.^  No.  1047.  C'est  un©  conséquence  du  droit  qu'on t  les 
père  et  mère  de  diriger  son  éducation.  La  nature  et  la  loi 
leur  imposent  l'obligation  de  nourrir,  d'entretenir  et  .d'élever 
leurs  enfants  (203)i  Ils  doivent  former  leurs  mœurs,  cnltiver 
leur  esi^^it,  les  préparer  à  mie  profession  particulière,  assortie 
à  leur  fortune,  à  leurs  goûts,  à  leurs  facultés,  la  leur  faire 
embrasser  :  c'est  ce  qu'on  appelle  leur  donner  un  état  Le 
choix  en  appartient  à  la  prudence  et  à  l'autorité  des  pères  et 
mères,  qui  ont  le  droit  d'exiger  de  lettrs  enfants  l'obéissance 
sur  ce  point  important. 

*  Pocquet  de  Lvoùn-  )  La  puissance  paternelle  consiste  prîn- 
niere^  Règles^  p.  32.  )  cipaleraent  dans  Téducation,  jusqu'à  25 
ans,  et  pour  empêcher  qu'ils  ne  prennent  un  établissement 
jusqu'à  ce  temps-là. 

|b  ne  crois  pas  cependant  qu'un  père  pût  fkire  casser  l'en- 
rôlement de  son  fils  pubère,  quoiqu'il  puisse  s'oppoëeràla 
prise  d'habit,  dans  toute  communauté.  (Joorn.  des  Aud.,  tôm. 
5,  liv.  12,  ch.  25.) 

*  4  Pandeet.  Frs,^  >  ft  suit  de  cet  article  qu'Vin  père  paut 
p.  yîBsurart.  374.  y  contraindre,  même  par  la  force,  l'enfant 
qui  a  quitté  la  maison  paternelle,  d'y  renUrer  ;  et  que,  sur  sa 
réquisition,  les  tribunaux  doivent  Fappuyer,  en  ce  cas,  de  leur 
pouvoir. 
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Si  cependant  le  père  maltraitait  son  fils^  outre  mesure,  et 
se  portait  à  des  excès  qui  donnassent  lieu  de  craindre  pour 
celui-ci,  le  juge  pourrait  l'autoriser  à  demeurer  ailleurs 
que  chez  son  père,  et  même  contraindre  ce  dernier  à  Téman- 
ciper.  Il  en  serait  de  même  si  la  conduite  du  père  était 
tellement  immorale  qu'elle  pût  exposer  les  mœurs  de  Tenfau^ 
(L  6,  Cod.  de  spec,  et  scenic,) 

Suivant  la  loi  première  au  Code  de  patria  potestate^  la  lon- 
gue demeure  de  Tenfant  hors  de  la  maison  paternelle,  faisait 
présumer  Témancipation,  quand  le  père  avait  souffert  que 
les  affaires  de  ce  fils  fussent  gérées  comme  celles  d'un  père 
de  famille  ;  c'est-à-dire,  d'un  citoyen  non  assujetti  à  aucune 
puissance. . 

Si  filium  tuum  in  poteslate  tua  esse  dicis^  prxses  provmcix 
estimabit  an  avdire  te  debeat  ;  cum  diû  passiis  sis^  vÀ  patris 
familias^  res  ejus  agi  per  eos,  qui  testamento  matrisy  tutores 
nominati  fuerxmt. 

Il  serait  difficile  d'appliquer  cette  loi  dans  notre  droit 
actuel,  suivant  lequel  la  puissance  paternelle  n'est  plus  ce 
qu'elle  était  selon  les  lois  romaines,  ni  même  ce  qu'elle  était, 
dans  les  pays  régis  par  le  droit  écrit.  Cependant  il  peut 
encore  se  présenter  quelque  cas  où  il  serait  possible  d'en 
faire  usage.  Si,  par  exemple,  le  père  a  souffert  qu'un  enfant, 
âgé  de  plus  de  dix-huit  ans,  eût  une  habitation  séparée  de  la 
sienne,  et  s'y  conduisit  comme  chef  de  famille. 

L'exception  portée  par  cet  article  n'était  pas  exprimée  jûar 
les  lois  anciennes,  mais  elle  s'observait  de  môme.  Le  ^re 
réclamait  vainement  un  fils  en  âge  de  porter  les  armes,  qui 
s'était  enrôlé  volontairement.    On  ne  l'écoutait  pas. 


^  C  L   256  ni      L'enfant  au-dessous  de  l'âge  de  puberté,  ne 
'       *   )  peut  quitter  la  maison  paternelle,  sans  la 
permission  de  ses  père  et  mère,  et  ceuxrci  ont  le  droit  de  le 
corriger,  pourvu  que  ce  soit  d'une  manière  raisonnable. 
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^  C  N.   374    \     L'enfant  ne  peut  quitter  la  maison  pater- 
*     '  )  nelle  sans  la  permission'  de  son  père,  si  ce 

n'est  pour  enrôlement  volontaire,  après  J'âge  de  dix-huit  ans 
révolus. 


245*  Le  père,  et  à  son 
défaut  la  mère,  a  sur  son 
enfant  mineur  et  non 
émancipé  un'  droit  de  cor- 
rection modérée  et  raison- 
nable, droit  qui  peut  être 
délégué  et  que  peuvent 
exercer  ceux  à  qui  Tédu- 
cation  de  cet  enfant  a  été 
confiée. 


245.  The  father  and,  in 
his  default,  the  mother  of 
an  unemancipated  minor 
hâve  over  him  a  right  of 
reasonable  and  moderate 
correction,  which  may  be . 
delegated  to  and  exercised 
by  those  to  whom  his 
éducation  lias  been  entrus- 
ted. 


*  Ymj»  Pûthier^  Des  pfrsoiines^  cité, ,  sou^  rarliclo  242.    - 

*  Pocquetde  Livonnièie^)      Les  pères  et  les  mères  ont  droit 

Règle$y  p.  3  .  J  de  correction  sur  leurs  enfans  ;  ils 
peuvent  môme,  s'ils  sont  indociles,  les  faire  enfermer  dans 
des  maisons  de  forc^  en  vertu  4'une  simple  ordonnance  du 


*  Fenet  Polhiery  sur)      Cet  auteur  cite  Pothier,  mariage,  No. 
art,  371,  C.  iV,      )  389.  Voyez  l'art  242. 


^  .  « .  oj  A  )  Le  législateur  ne  s  occope  pas  des  puni- 
^  1  Gnu  p.  234.    S    .  -,  ,.  .      *  ■»  \  . 

^  )  tions,  domestiques  ;  mais  si  des  cas  très- 

graves  donnent  lieu  à  uu  emprisonnement  momentané,  jusqu'à 
seize  ans  commencés,  le  père  ordonne  ;  le  magistrat  sanc* 
tionne  sans  connaissance  de  cause. 

/i.,  p.  235. — Depuis  seize  ans  commencés  jusqu'à  vingt- 
et-un,  époque  de  la  majorité,  TeServescence  des  passions  peut 
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exiger  une  correction  plus  réprimânto  ;  mais  rapproche  de 
rage  viril  engage  à  plus  de  respect  pour  la  liberté  du  citoyen, 
*plus  de  secret  sur  des  motifs  qui  pourraient  influer  sur  sa  rêpn- 
tation  pendant  tout  le  cours  de  sa  vie.  Le  père  requiert, 
mais  n'ordonne  pas. 

Id.^  p.  237*  —  Le  père  impuissant  pour  punir^  sans  le 
concours  de-  ^autorité  du  magistrat  ;  toutrpuissant  pour  par- 
donner. 

Le  pi^ee^t  toujours  maître  d'abréger  la  âéteiilèoh  par  hri 
ordonnée  ou  requise. 

Si  après  sa  sortie  Tenfant  tombe  dans  de  noUTeaux  écarts, 
la  détention  pourra  étrd  de  nooTeaux  ordonnée,  de  la 
manvëre  prescrite  aux  articles  prôcôdeots^  (IkicL  art.  373.)' 

/cf.,  p.  240.—"  En  prononçant,  par  eet  article,  q\ie  la 
mère  jouit,  dans  cette  cîrcoûstance,  des  droits  qu'il  accor"- 
de  au  père,  le  législateur  étaWit  un  droit  égal,  une  éga- 
lité de  peine,  de  soins  et  d'afRiCtions  ;  il  répare,  par  cette 
équitable  disposition,  l'injustice  de  plusieurs  siècles...  Il 
rétablit  la  mère  dans  les  droits  imprescriptibles  qu'elle 
tenait  de  la  nature  ;  droits  sacrés,  trdp  méprisés  parles  légis- 
lations anciennes,  accueillis  par  quelques-unes  de  hos  cootu- 
mes,  et  notamment  par  celle  de  Paris  (titre  de  la  garde  nobte  ert 
bourgeoise),  mais  qui,  effacés  dans  nos  codes,  auraient  dt  se 
retrouver  écrits  en  caractères  ineffaçables  dans  le  cœur  de 
tous  les  enfant  bien  nés.  "  Dise,  du  oonsevUer  d'état  Real. 

En  effet,  l'origine  de  ces  deux  droits^est  différente  ;  mais 
leurs  titres  sont  les  mômes,  leurs  effets  peu  différens. 

/(f.,  p.  242. — ^Le  nouveau  Code  ne  reconnaissant  pas  ces 
distinctions  héréditaires  (privilèges  des  gatdes  nobles  et  bour- 
geoises), attiilbue  à  là  paternité  ou  maternité,  à  peu  près  les 
mêmes  droits  que*  les  deux  gardes. 


*  2    TouUiery  )      Ce  droit,  qui  s'étend  jusqu'à  la  détention 
Mo,  t050.     \  pendant  i>n  tenaps  limité,  ne  peut  être  exercé 
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sans  le  cofiequrs  du  magistrat  public,  parce  qjiie  tout  ce  qui 
ooncemae  la  libeclé  des  ci&oyeas  sort  de«  baroes  du  d^oit 
privé.  Le  jpagistrat  public,  qui  repxéseiate  le  Roi,  peut  seul 
donner  Tordre  d'exécuter  le  jiagsement  émapé  du  tribunal 
domestique  ;  d'ailleurs,  il  doit  connaître  le  droit  de  I4  déten- 
tion. 


*  Lavwignon^  Arrêtés^ }     La    ffarde  finit  quand  le  gardien, 
TU,  3,  art.  18.       )  père  ou  mère,  se  remarie  ;  et  l'un  et 
l'autre  devenu  veuf  ne  peut  repreiwlre  }a  garde. 

'  - — ^ — ^  '  '  .  . 
"^  4  F^nâeoin  :Fr$^  *w  an.  1  Q^u^aniâ  à  se»  biém,  le  père, 
3d(,  C  IT.,  p*  'â5l.  \  pMdamle  smriage  ou  apf es  sa 
diG^okiiDion,  le  survivant  des  père  «t  mère,  ^eft  a  non  pas 
Tusufruit)  mais  «eulem^nt  la  Joumance,  pendant  Kn  <5ênain 
temps. 

Il  résulte  de  là  que  le  Code  civil  réduit  àTé^iard  des  biens, 
Teffet  de  la  pitissanoe  patera^tte  à  celui  que  prdduisaît  la 
garde,  dans  les  coutumes  où  elle  était  eu  usage.  Oénèralpment 
le  gardien  avait  la  joaissanœ  des  Uetts  du  mliYéur  jusqu'à 
ce  qu'il  eût  attednt  l'âgo  requis. 


7  Joum»  des  Aud.  Suppl,^  )      Par  arrêt  du   mercredy  7  mai 
p.  138.'  1  1653,  en  raudien.ce  de  la  chambre 

de  rÉditen  infirmiant  la  sentence  du  Sénéchal  de  Poitou,  qui 
allait  entbériné  les  lettres  d'émancipation  obtenues  par  le  ûls, 
et  ce  de  l'avis  dp  tous  les  parens,  jugea  qu'il  était  non  teceva- 
bleès-dites  lettres,  lui  enjoignit  de  retournef  avec  son  père, 
et  de  lui  porter  honneur  et  respect  ;  fit  pareille  injonction  au 
père  de  le  jcecevoir  chez  ïui,  et  le  traiter  fevor^bjement, 
môme  de  lui  fournir  ce  qui  lui  était  nécessaire  pour  spnenire- 
tiqa%  La  cour  ne  fit  point  de  distinction  entra  les  biens  situés 
en  la  dite  coutume  de  Poitou,  où  la  puissance  paternelle  a  lieu, 

10 
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et  les  biens  situés  en  celle'  def  Blois,  où  non-seulement  cette 
puissance  paternelle^  n*a  point  lieu  comme  en  Poitou,  mais 
même  où  la  garde  noble  gui  appartient  au  père  ou  à  la  mère 
après  le  décès  de  l'un  d'eux,  finit  à  l'âge  de  douze  à  quatorze 
ans  ;  d'Où  semblait  naître  la  conséquence  que  le  dit  mineur 
âgé  de  dix-neuf  ans  fût  bien  fondé  à  prétendre  son  émancipa- 
tion, du  moins  à  l'effet  d'avoir  la  jouissance  du  revenu  des 
biens  situés  en  la  coutume  de  Blois.  (Soëfve,  1. 1 ,  cent.  4,  ch.  36). 


*  Nouveau  Denisarty  )    ''  Lajouissance  du  gardien,  dit  Bourjon, 

Yo.  Garde^  p.  200.  )  Dr.  Corn,  de  la  Fr.,  f.  1,  p.  835,  embrasse 
les  meubles  appartenantau  mineur...;  mais  comme  lajouissance 
ne  doit  pas  diminuer  le  fonds,  il  est  obligé  de  faire  la  vente 
des  meubles, .  «t  sa  jouissance  se  réduit  à  jouir  du  prix 
d'iceux...  ;  il  jouit  pareillement  du  montant  des  dettes  actives^  son 
usufruit  tombant  sur  tout  indistinctement.  " 

"'Le  gardien,  par  cet  article  267,  dit  Perrière,  GL  1,  no.  2,  a 
l'administration  et  par  conséquent  aussi  la /(mmonre  des  meu- 
bles qui  appartiennent  au  mineur." 

"  L'on  donne,  dit  M.  le  ^!amus,  dans  l'acte  de  notoriété  du 
Châtelet,  du  18  Janvier  1701,  IdLJomssance  de  tous  les  droits 
et  actions  qui  sont  purement  personnels  et  mobiliaires,  et  des 
contrats  de  constitution,  à  un  père  survivant,  qui  accepte  la 
garde  noble  ou  bourgeoise,  domicilié  à  Pam,^ en  quelque  lieu 

que  les  meubles  seraient ;  il  aura  la  jouissance  de  tous  les 

meubles,  actions  et  droits,  en  quelque  lieu,  qu'ils  se  trouvent." 

D'après  toutes  ces  autorités,  nous  pensons  que  le  droit  du 
gardien  sur  les  meubles  de  ses  mineurs,  n'est  pas  uhe  simple 
administration  comptable  comme  celle  du  tuteur  ;  mais  un 
droit  de  jouissance  et  d'usufruit. 

/rf.,  p.20l.  Le  gardien  a  le  droit  de  jouir  en  usufiiiit  de  tous 
les  immeubles  échus  à  son  mineur  par  la  succession  de  celui 
dont  le  décès  donne  ouverture  à  la  garde  ;  il  en  perçoit  à  son 
profit  tous  les  fruits  naturels  et  civils,  comme  tout  autre  usu- 
fruitier. ■ 
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*  Cugnet,  Traité  des  anciennes  lois  de  proprié^  )  Des  tutelles  et 
té  en  Canada.  Québec^  Brown  (Mlh\  pAiW  \  curatelles.  Ce  ti- 
tre  est  substitué  à  la  place  de  celui  de  la  garde  noble  et  bour- 
geoise, contenue  en  la  coutume,  qui  ne  peut  guère  avoir  lieu 
en  cette  Province. 

/(f.,  p.  124. — En  cette  province  en  conséquence  d'une  Or- 
donnance de  Sa  Majesté,  T.  C.  du  15  Décembre  1721,  et 
d'une  déclaration  du  1  février  1743,  on  ne  connaît  qu'une 
sorte  de  tutelle,  qui  est  la  dative,  de  façon  que  tontes  les 
tutelles  sont  datives  et  doivent  être  déférées  par  les  juges, 
sur  l'avis  des  parents  des  mineurs. 


*  6  Pothier^  Traité  de  la  garde  no-)  De  l'entretien  des  biens 
bUj  art.  2,  §  4,  p.  394.  J  des  mineurs.    Le  gardien 

doit  entretenir  en  suffisant  état  les  héritages  sujets  à  la  garde 
c'est-à-dire,  qu'il  doit  faire  les  réparations  et  autres  dépenses 
qui  surviennent  S  faire  pour  l'entretien  des  héritages  duri^nt 
le  temps  de  la  garde.  Ces  impenses  d'entretien  sont  des  char- 
ges  de  la  garde  ;  mais  elles  ne  l'obligent  pas  à  faire,  à  ses  dé- 
I)ens,  celles  qui  étaient  à  faire  lors  de  l'ouverture  de  la 
garde,  car  elles  l'obligent  bien  à  entretenir,  c'est  à-dire  con- 
server dans  le  bon  état  dans  lequel  il  les  a  trouvés,  mais 
non  pas  à  réparer  et  rétablir. 

Gela  est  indubitable  dans  les  coutumes  qui  ne  donnent  p?ts 
au  gardien  noble  la  propriété  des  meubles  des  mineurs. 
Dans  celles  qui  la  donnent,  il  semblerait  équitable  que  le 
mobilier  des  mineurs  fût  employé  à  réparer  leurs  héritages, 
et  que  le  gardien  ne  profitât  que  du  surplus. 

Le  gardien  pour  pouvoir  se  faire  faire  raison  par  ses  mineurs 
des  réparations  qui  étaient  à  faire  lors  de  l'ouverture  de  la 
garde,  doit  les  faire  constater  dans  ce  temps  par  un  procès- 
verbal  fait  parles  Experts  nommés  par  le  juge  faute  de  quoi  il 
est  censé  les  avoir  trouvés  en  bon  état. 

he  gardien  noble  doit  aussi  faire  les  frais  des  procès  pour 
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la  conservation  des  biens  sujets  à  la  garde.  Quelques  cou- 
tumes en  ont  des  di^ï^ositions,  et  on  le  doit  décider  dans  celles 
qui  ne  s*en  sont  pas  expliqués. 

Cela  est  indubitable  à  l'égard  des  procès  commencés  du  vi- 
vant du  ^édécédé,  car  ces  frais  sont  de  véritables  dettes  de  la 
succession,  dont  le  gardien  est  expressément  chargé^  comme 
nous  le  verrons  au  paragra^e  suivant  ;  mais  on  le  doit  dé- 
cider aussi  à  l'égard  des  procès  commencés  durant  la  garde.^ 
La  charge  d'acquitter  ces  frais-peut  être  regardée  comme  com- 
prise dans  celle  d'entretenir  et  conserver  les  biens  Sujets  à  la 
garde  ;  ces  procès  se  soutenant  pour  la  conservation  des  dils- 
biens. 

Cela  a  lieu  non  seulement  à  l'égard  des  procès  que  le  gar- 
dien, qui  serait  en  même  temps  tuteur,  aurait  lui-même  sou- 
tenu pour  ses  mineurs  ;  mais  dans  le  cas  où  le  gardien  n'étant 
pas  tuteur,  les  procès  auraient  été  soutenus  parle  tuteur  d'un 
mineur,6ur  un  avis  de  parens  convoqués  devant  le  juge  et  où 
le  gardien  aurait  été  appelé. 


Wojez  en  tôte  de  ce  titré  le  Rapport  de  MM.  les  commis- 
saires siir  cet  article. 

*  C  L  236  î     l*énftwt  au-dessous  de  Pâg^ô  de  pt*erté,  ne 
*   "'      '  )  peut  quitter  la  maison  patentieUe,  aaos  la  per- 
mission de  sed  père  et  mère,  ^t  ceux-ci  ont  iè  droit  de  le   cor- 
riger, poui^a  que  ce  soit  d^une  manière  raisonnable. 
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DÇ  LA  MlNOftlTÉ,  Iffî  hA  TUTELtB  ET  OR  L'éMANGIBATION. 


Rapport  de  MM.  lbs.^  Ce  titre,  qui  est  le  dixièmd  d^i  Gode 
GQiciasaAmB&  )  NapeJ^on^  et  le  B^uYième  pour  xton^ 
traite,  akisi  que  Tindigue  aa^  rubi^iqu^,  de  trois  ^ujets,  qui, 
quoique  distincts,  sout  cependant  li^s  ensemble  d'une  ma- 
Bîère  intime^  savoir  2  la  oiinor ité,.  Ul  tutellQ  qu'elle  rend  né- 
cessaire, et  rémancipation  qui  la  modifie  (la  minorité)  sans 
la  faire  disparaître  entièrement 

De  là  notre  litre  se  divise  en  trois  chapitres,  traitant,  le 
premier,  de  la  minorité,  le  second,  de  la  tutelle,  et  le  troisiè- 
me, dé  l'émancipation. 

Cette  division,  qui  est  celle  du  Code  Napoléon,  a  été  adop- 
tée parce  qu'elle  a  parue  logique  et  naturelle  et  ^n'elle  se  prêl^ 
facilement  à  notre  système,  toat  différent  qu*il  soit,  sous  plu- 
sieurs rapports,  de  celui  duCod^,  différences  qui  seront  si- 
gnalées à  mesure  quiélles  se  présenteront,  et  qui  résAïltent 
particulièrement  de  notre  propre  législation,  laquelle  est  fort 
considérable  sur  les  divers  sujets  de  ce  titre. 

CHAPITRE  I — DE  LA  MINORITÉ. 

L'on  ne  considère  ici  la  minorité  que  sous  ses  rapports 
avec  la  tut;elle  ;  ab^i  dans  ce  titre,  il  n'est  pas  question  de 
l'état  de  la  minorité  en  lui-même,  de  l'incapacité  et  des  pri- 
vilèges du  mineur,  des  nullités  qui  affectent  les  actes  c[u'il 
fait  ou  qui  son^  faits  en  son  nom,  non  plus  que  des  modes  à 
adopter  pour  faiire  prononcer  ces  nullités  ;  toutes  ces  clioses 
seront  réglées  surtout  au  troisième  livre  de  ce  Code,  où  il 
sera  question  de  la  capacité  de  contracter,  de  poursuivre  et 
d'être  pour/Buiyi. 

Le  présent  chapitre  a  surtout  pour  objet  de  fixer  l'âge  où 
expire  la  m^ïiorilé. 

D'après  le  droit  ];omai,a>  le  droit  écrit  en  France,  et  même 
dans  la  plupart  des  coutumes,  elle  s'étendait  jusqu'à,  vingt- 
cinq  ans.  Le  Code  Napoléon  la  termine  à  vingt  un  ans  ;  nos 
Statuts  en  font  autant 
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En  conséquence  Parti cle  246  déclare  que  toute  personne, 
de  quelque  sexe  qu'elle  soil,  demeure  en  minorité  jusqu'à 
rage  de  vingt-un  ans  accomplis. 

L'émancipation  n'est  pas  une  exception  à  cette  règle  ;  elle 
ne  fait  que  itiodifier  la  minorité,  mais  n'y  met  pas  fin  (247). 

C'est  ati  livre  III  et  au  Code  de  Procédure  que  se  trouvent 
les  règles  relatives  à  la  minorité,  aux  droits  *et  privilèges 
dont  jouissent  les  mineurs,  et  aux  incapacités  qui  leur  sont 
particulières.  (248). 

CHAP.  IL-— DE  LA  TUTELLE. 

D'après  le  droit  romain  suivi  en  France  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  il  y  avait,  avant  le  Code,  trois  espèces  de  tutelle  ; 
la  testamentaire,  la  légitime  et  la  dative.  Les  deux  premières 
^'étaient  pas  admises  dans  les  pays  de  coutume,  où  Ton  ne 
reconnaissait  que  la  dative  ;  pourtant,  dans  le  ressort  du  Par- 
le? ment  de  Paris,  la  testamentaire  n'était  pas  tout-à-fait  sans 
effet  ;  elle  faisait  préférer  comme  tuteur  la  personne  indiquée 
par  le  testament,  à  tout  autre,  à  moins  que,  pour  bonne  causer 
le  juge,  aidé  du  conseil  de  famille,  n'en  décidât  autrement. 

Qjianl  au  Code  Napoléon,  il  a  enchéri  môme  sur  le  droit 
romain  ;  il  reconnaît  quatre  tutelles  différentes  :  la  tutelle 
naturelle  des  père»  et  mères,  la  tutelle  déférée  par  les  pères 
et  mères,  la  tutelle  légitime  des  ascendants  et  enfin  la  tutelle 
daiive. 

Cette  dernière  est  la  seule  qui  ait  jamais  existé  dans  le 
pays,  où  elle  a  été  reconnue  et  réglée  par  diverses  lois. pro- 
vinciales, auxquelles  il  est  nécessaire  et  opportun  de  se  con- 
former. 

Ainsi  donc,  dans  ce  chapitre,  il  n'est  question  que  de  cette- 
tutelle  qui  est  déférée  par  le  juge,  sur  l'avis  du  conseU  de 
famille  ;  l'on  y  parle,  dans  six  sections  différentes,  de  la  no- 
mination du  tuteur,  de  celle  du  subrogé-tuteur,  des  causes 
qui  excusent  de  la  tutelle,  de  celle  qui  en  rendent  incapable 
ou  destituable,  de  l'adaîinistration  du  tuteur  et  du  compte 
qu'il  est  tenu  de  rendre. 
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Sec.    1. — ^DK  LA  NOMINATION  DU  TUTEUR. 

Pour  éviter  toute  équivoqpie  sur  le  sujet,  un  article  parti- 
culier, en  déclarant  que  Ton  ne  reconnaît  que  les  tutelles  da* 
tives,  ajoute  qu'elles  sont  déférées  par  le  tribunal  ou  le  juge, 
sur  avis  du  conseil  de  famille  (249). 

Cçt  article,  conforme  à  Tancienne  jurisprudence  et  à  nos 
stIkAts,  diffère  de  l'article  405  du  Code  Napoléon  relatif  à  la 
tutelle  dative,  laquelle  est  déférée  exclusivement  par  le 
conseil  de  famille,  au  lieu  de  Tôtre  comme  dans  notre  sys- 
tème, par  le  tribunal  ou  le  juge,  tenu,  à  la  vérité,  de  con- 
sulter le  conseil  de  famille,  mais  nullement  tenu  de  suivre 
son  avis.  C'est  pour  faire  ressortir  cette  différence,  que  notre 
article  dit  que  la  tutelle  est  déférée  par  le  juge.  C'est  vraiment 
lui  qui  nomme  le  tuteur  ;  le  conseil  n'est  appelé  que  pour  l'a- 
viser sur  la  nomination. 

Ce  conseil  de  famille,  dont  on  a  emprunté  la  dénomina- 
tibn  au  Code  Napoléon,  s'appelait  autrefois  "  assemblée  de 
parents."  La  convocation  peut  en  être  demandée  par  tous  les 
parents  et  alliés,  par  le  subrogé  tuteur,  par  toute  partie  inté-* 
ressée,  et,  dans  certains  cas,  par  le  mineur  lui-piôme  (250). 

Il  se  compose  des  parents  et  alliés  de  ce  mineur,  au  nom- 
bre de  sept  au  moins,  pris  dans  la  ligne  paternelle  et  dans  la 
ligne  maternelle  aussi  également  que  possible  (251),  mais,  à 
l'exception  de  la  mère  et  autres  ascendantes,  ils  doivent  être 
mâles,  majeurs,  et  résidents  dans  le  district  où  se  fait  la  nomi- 
nation (252),  à  moins  que  dans  le  district  l'on  n'en  trouve  pas 
un  nombre  suffisant  ainsi  qualifiés,  auquel  cas  on  peut  les 
prendre  ailleurs  ;  môme  convoquer  des  amis  du  mineur  à 
défaut  de  parents  de  l'une  et  de  l'autre  ligne  (253). 

Ceux  qui,  étant  qualifiés  à  assister  au  conseil  de  famille, 
n'y  ont  pas  été  appelés,  ont  droit  de  s'y  présenter  et  d'y  don- 
ner leur  avis  (254). 

La  convocation  se  fait,  à  la  demande  d'une  personne  com- 
pétente, par  le  juge,  sur  l'ordre  qu'il  donne  et  qui  est  signi- 
fté^aux  parties  intéressées  à  la  diligence  de  celui  qui  le  de- 
mande (255). 
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Au  lieu  de  convoquer  le  conseil  devant  lui,  le  juge  peut 
si  les  parties  i  convoquer  résident  au-delà  d'une  certaine  dis- 
tance, oofiuhdttre  un  notaire  ou  autre  personne  pour  tenir 
l'assemblée  sur  les  lieux  et;  administrer  les  serments  requis 
(256). 

Il  est  môme  permis  aux  notaires',  suivant  une  lôgiala^n 
assez  récente,  de  convoquer  ces  assemblées  d'eTiK-mô^^, 
sans  Tordre  du  juge,  et  sans  égard  à  la  distance,  et  d'y  agir 
de  mèole  que  s'ils  y  étaient  autorisés  par  le  juge  (257)  ;  mais 
ce  pouvoir  ne  leur  est  accordé  que  sous  certaines  restrictions 
et  conditions,,  el  en  se  conformant  aux  procédures  indiquées 
aux  ai'tielBs  258,  230  et  26a 

Lfii  plus  indispensable  de  ces  conditions  exige  qqe  le  notai, 
re,  agissant  Ainsî,  fasse  de  ses  •  procédés,  au  tribunal  ou  au 
juge  du  district,  un  rapport  (261),  qui  n'a  aucun  ef^t  s'il 
n'est  hortielôgué,  et  sur  lequel  il  peut  être  ordonné  tout  ce 
qui  eôt  jugé  eoùv^nable  (262). 

^  Toute  nomination  de  tuteur,  faite  hors  de  cour,  est  sujette 
à  la  réviâion  du  tribunal,  qui  peut  là  mettre  de  côté  et  en 
ordonner  uUô  autre  (263). 

Un  article,  jproposé  en  imitation  de  ^article  412  du  Code 
Napoléon,  pour  dire  que  leâ  parents  convoqués  au  conseil  de 
famille  sbnt,  ténus  de  fe'y  rendre  ou  de  ^y  faire  représenter 
par  un  mandatail'e  spécial,  a  été  retranché,  d'abord  parce 
qu'il  impose  uïie  obligation  sans  pourvoir  à  sa  sanction  ; 
ensnîte  et  surtout  parce  que  cette  représentation  par  procu- 
reur à  linè  assemblée  destinée  uniquement  à  flairer  le  juge 
sur  la  nomination  â  faire,  est  une  règle  nouvelle,  contraire 
à  nos  usages,  bonne  peut  être  dans  le  système  du  Gode  Napo- 
léon, où  le  tuteur  est  nommé  par  le  conseil  môme  ;  m^is  qui 
ne  Test  guère  chez  nous,  où  la  nomination  est  faite  par  le 
juge,  auquel  il  convient  de  fournir  l'occasion  de  voir  et  de 
questionner  ceux  que  la  loi  lui  ordonne  de  consulter. 

Quand  à  l'article  qui  exempte  de  Vobligation  d'aceepter  la 
tutelle  celui  qui  n'a  pas  été  appelé  à  l'assemblée  qui  l'a  6Ju, 
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il  est  omis  en  ce  lieu  pour  être  porté  à  la  section .  III,  où  il 
fohne  rarticle  212. 

L'on  ne  nomme  généralement  qu'mi  seul  tuteur  à  chaque 
mineur. 

Cette  règle  souffre  pourtant  quelques  exceptions  indiquées 
en  l'article  264,  qui  déclare  en  outre  que  c^est  le  tuteur  du 
domicile  qui  a  la  garde  de  la  personne  du  mineur. 

Le  tuteur  entre  en  charge  du  jour  de  sa  nomination,  s'il  y 
est  présent  ;  sinoQ,  du  jour  qu'elle  lui  est  signifiée  (265). 
Quant  à  Tarticle  relatif  au  droit  d'appeler  de  cette  nomina- 
tion, il  est  omis  et  est  suppléé  par  l'article  281,  seetioja  III. 

La  tutelle  est  une  charge  pei-soQîtôUe  qui  ne  passe  pa^  aux 
héritiejs,  lesquels  cependant  sont  responsçibles  de  la  gestion, 
et  tenus,  é'Uâ  sont  majeurs,  de  la  continuer  jusqu'à  la  nomi- 
nation d'un  nouveau  tuteur  (266), 

Sec.  il — du  subrogé-tuteur. 

Dans  toute  tutelle  il  doit  y  avoir  une  ^^pece  d*kd|olnt  ou  de 
surveillant,  que  l'on  nomme  subrogé-luteûr,  doot  les  fonc- 
tions sont  énumérées  en  Farticle  367  ;  il  ne  remplace  pas  de 
plein  droit  le  tuteur  décédé  ou  devettu  incapat)le,  mais  alors 
il  est  tenu  d^en  faire  nommer  un  autre  (268). 

Sur  la  question  si  le  subrogé  tuteur  doit  représenter  le  mi- 
neur dans  les  procès  qu'il  peut  avoir  à  soutenir  contre  son  tu- 
teur, les  opinions  sont  partagées.:  les  uns  pensent  qu*îl  doit  eii 
être  ainsi,  tiindis  que  les  autres  veulent  qu'un  tuteur  ad  hot  lui 
soit  donné  pour  le  représenter  dans  ces  cas.  Les  raisons  au 
soutien  de  chacune  de  ces  opinions  se  trouvent  aux  autorités 
citées  au  bas  de  l'article  3©9,  qui  rôso^td  la  coftlrwetsê  en  fa- 
veur de  la  dernière  opinion,  laquelle  paraît  plus  rtlre  et  plus 
avantageuse  au  mineur,  vu  que  le  subrogé  tutetwi'^etit  fort 
bien  être  capable  de  remplir  tes  fonctions  ordinaire»  d^e  la 
charge,  sans  avoir  les  qualifications  requises  pouT  frnrveiller 
un  procès  dont  Pétat  ou  la  fortune  du  mifieiir  peut  dépendre. 
Au  reste  ses  fonctions  cessent  de  la  même  manière  que  <3elles 
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du  tuteur  1270).    Les  causes  de  dispense,  d'exclusion  et  de 
dextitution  sont  les  mêmes  que  pour  la  tutelle  (271). 

Sec.  ItL — ^des  causes  qui  dispensent  de  la  tutelle. 

Celui  gui  n'a  pas  été  appelé  au  conseil  de  famille  qui  l'a 
élu,  n'est  pas  tenu  d'accepter  la  charge  (272);  il  en  est  de 
même  de  l'étranger  à  qui  on  l'aurait  conférée,  lorsque  le  mineur 
a  des  parents  ou  alliés  en  état  de  la  remplir  (273). 

L'âge  de  soixante- dix  ans  ou  des  infirmités  graves  et  dura- 
bles dispensent  d'accepter  la  tutelle,  et  autorisent  même  à 
s'en  faire  décharger  si  cet  âge  et  ces  infirmités  surviennent 
après  qu'elle  a  été  acceptée  (274,  276). 

Ces  dernières  dispositions  sont  conformes  à  l'ancienne  juris- 
prudence et  la  dernière  l'est  aussi  au  Code  Napoléon  (434), 
mais  il  n'a  pas  adopté  la  première,  relative  à  l'âge  ;  à  soixante- 
cinq  ans  il  permet  de  refuser  et  à  soixante-dix  de  remet- 
tre la  tutelle  (433). 

Les  Commissaires  n'ont  pas  cru  ce  changemeut  d'une  im- 
portance suffisante  pour  les  engagera  le  recommander, 

Ceux  qui  ont  déjà  deux  tutelles,  ou  même  une,  s'ils  sont 
mariés  ou  pères  sont  dispensés  de  toute  autre  tutelle  que  de 
celle  de  leurs  propres  enfants. 

C'était  autrefois  trois  tutelles  qu'il  fallait  avoir  pour  pou- 
voir en  refuser  une  autre,  et  l'on  n'avait  pas  d'égard  à  la  qua- 
lité de  père  ou  d'époux.  Les  Commissaires  ont  cru  devoir 
ëu^érer  les  changements  qui  se  trouvent  dans  l'article  276, 
qu'ils  soumettent  comme  amendement,  en  conformité, 
sauf  quelques  altérations  dans  la  rédaction,  à  l'article  435  du 
Code  Napoléon  et  à  l'article  318  de  celui  de  la  Louisiane. 

Sont  également  exempts  de  toute  tutelle  étrangère  ceux 
qui  ont  cinq  enfants  légitimes,  vivants  ou  représentés  eux- 
mêmes  par  des  enfanta  actuellement  existants  (277).  Mais 
ceux  qui  surviennent  pendant  la  tutelle  n'autorisent  pas  à 
l'abandonner  (278). 

Le  tuteur  élu  qui  veut  se  prévaloir  de  quelques-unes  de 
ces  «xcuses,  doit,  s'il  est  présent,  les  proposer  sur-le-champ, 
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afin  qu'il  y  soit  fait  droit  de  suite,  si  c'est  devant  le  juge 
qu!on  procède  ;  ou  si  c'est  devant  le  notaire,  qu'elles  soient 
rapportées  devant  le  tribunal  pour  y  ôtre  décidées  (?79)  ;  mais 
si  l'élu  n'est  pas  présent,  il  doit,  sous  certains  délais,  qui  sont 
de  rigueur,  loger  ses  excuses  soit  au  greffe  du  tribunal,  soit 
entre  les  mains  du  notaire,  suivant  qu'il  a  été  procédé  devant 
l'un  ou  devant  l'autre,  afin  qu'il  en  soit  disposé  comme  il 
vient  d'être  dit  (280). 

D'après  une  législation  assez  récente,  les  protonotaires  ont 
été  autorisés,  concurremment  avec  les  tribunaux  et  les  juges, 
à  recevoir  toutes  assemblées  de  parents,  et  à  décider,  comme 
le  pourrait  faire  le  tribunal  ou  le  juge,  toutes^  les  questions 
qui  peuvent  y  être  soumises. 

Ce  pouvoir  nouveau  conféré  aux  protonotaires,  a  paru  aux 
commissaires  exorbitant  et  sujet  à  inconvénients  dans  plu- 
sieurs cas  ;  pour  ces  raisons  ils  ont  cru  devoir  rétablir  la  loi 
telle  qu'elle  était  sur  le  sujet,  d'après  l'ancienne  jurispru* 
dence  et  la  pratique  constante  en  France  et  dans  la  province, 
et,  à  cette  fin,  ils  ont  proposé  de  modifier  les  articles  280  et 
281  de  manière  à  décharger  ces  officiers  des  devoirs  qui  leur 
avaient  ainsi  été  imposés.  (Cette  suggestion  n'a  pas  été  sanc 
tionnée  par  la  Iiégislature.) 

Outre  les  excuses  mentionnées  dans  cette  section,  l'indi- 
gence et  l'ignorance  étaient  admises  comme  telles  parle 
droit  romain,  introduit  par  la  jurisprudence  des  tribunaux 
en  France,  même  dans  les  pays  coutumiers.  Le  Code  Napo- 
léon ne  reconnaît  pas  ces  excuses  ;  les  Commissaires  fuivent 
cet  exemple  d'autant  plus  volontiers,  qu'en  France  elles 
n'étaient  pas  strictement  admises,  tandis  que  dans  nos  usages 
elles  ne  le  sont  pas  du  tout.  Nous  tenons,  d'après  notre  sys- 
tème, que  c'est  aux  parents  et  aux  juges  à  décider  si,  malgré 
sa  pauvreté  ou  son  ignorance,  la  personne  i  laquelle  la  tu« 
telle  devrait  autrement  appartenir,  n'est  pas  propre  i  en  rem- 
plir les  devoirs.  Si  elle  ne  l'est  pas,  ils  ont  le  pouvoir  d'en 
nommer  une  autre  ;  et  dans  le  cas  où  la  partie  se  plaindrait 
de  l'omissipi^,  elle  devrait  être  renvoyée  de  sa  plainte  par  le 
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tribunal,  parce  que  c'est  rintérôt  du  miaeur  qui  doit  être 
conffultô)  et  Qou  celui  des  a^iranta  à  la  tutelle. 

Section  TV. — des  incapacités,  exclusions  bt  destitutions 

DE  TUTELLE. 

Dans  Im  ar^ôtés  de  J^amoignon,  d'oCi  bon  noml^irô  des  dis- 
positions de  ce  titr^iont  été  tirées,  Von  confond  en  général  les 
excuses  avec  les  incapacités  ;  pourtant  il  y  a  entre  le^  deux 
une  grande  difiFérence.  L'excuse  exempte  mais  n'exclut  pas  ; 
Tineapacit^,  au  contraire,  met  obstacle  i  la  nomination,  et  la . 
rend  nuile  si  elle  eat  faite.  Le  Gode  Napoléon  fait  cette  dis- 
tinction,  que  le^  Commissaires  ont  suivie  ^  dans  la  seciion 
précédente  il  a  été  question  des  yeuses  ;  la  présente  traite 
des  exclusions  et  des  destitution^,  c'^t-à-dire  quelle  déter- 
mine qoeUea  personnes  sont  incapables  d'être  tuteurs,  quelles 
sont  les  causes  qui  produisent  les  inca^pacités,  et  quels  sout 
les  CAS  ou  ceux  qui  cmt  été  nommés  peuvent  être  destitués, 
pouj-quod  et  comment  cette  destitution  est  prononcée. 

Sont  incapables  de  la  tutelie,  le^  mineurs,  exoepté  le  pèra 
et  la  mère,  (le  premier  étant  tenu  d'agir,  taodis  que  la  mère 
peut  être  nommée  sans  être  obligée  d'accepter)  ;  les  interdits  : 
les  femmes,  autres  que  la  mère,  et  les  autres  ascendantes,  qui 
en  sont  capables,  en  viduité,  ou  conjoiutemet  avec  leur  second 
OMuri  :  ceux  qui  ont^  ou  dont  le  père  et  la  mère  ont  avec  le 
mineur  un  pi^ocès  important  (28^K 

Sur  cet  article  il  faut  remarquer  quiî,  par  le  droit  roi^ain, 
le  père  mineur  ne  pouvait  pas  être  tuteur  de  ses  enfant  ;  il 
il  en  était  ainsi,  h  plus  farta  raison,  de  \9i  mère.'  D'après 
Taneienne  jurfeprudence  le  père  mineur  pouvait  Vétre,  mais 
la  chargf  était  Interdite  à  la  mère  mineure,,  suivant  L'avis  de 
plusieurs  auteurs.  D'autres  sont  d'avis  contraire.  Le  Gode 
Napoléon  a  Iranché  la  question  ;  il  a  aocordé  le  droit  à  la 
mare,  nais  il  ne  lui  impose  pas  VoUlj^paAion  ;  elle  peu^  s'ei- 
cuser,  08  que  ne  peut  pajs  faire  le  père  ;  différence  qui  parait 
raisonnable  et  conforme  au  droit  ancien»  Ki»  cen^uence 
ce  iremier  paragraphe  de  Tarticle  e^t  soumis  comme  loi 
actuelle. 
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Là  mère  el  l'aïeule  libmmées  tutrices  en  vîduité  perc 
charge  en  se  remariant,  mais  elles  peuvent  être  nor 
nouveau  <!fenjôlntettient  avec  leur  mari,  et  s*H  n*est 
mé  vu  Mtie  tuteulr,  le  nouveau  mari  est  responsa 
gestion  <S83).  Le  oondamué  à  une  peine  iufamànte 
mcapablê  de  la  tutelle,  et  de^itu^blé  i»i  elle  lui  a 
férée  auparavant  {S84)  ;  il  en  est  de  môme  (sont  ( 
destituables)  des  personnes  dont  Tinconduile,  lincal 
rinûdêlité  sont  généralement  connues  (îBS).  Gei^i 
générale,  les  causes  qui  excluent  d'avance  de  la  tu 
font  aussi  destituer  le  tnteur  api<ès  sa  nomination. 

Avant  de  lai^^eer  le  siqet  des  causés  d'exclusion, 
propos  de  dire  que  Ton  a  o^is  dàHs  ce  projet  Tartioli 
Code  Napoléon,  qui  décfrète  'qiàe  •'  tout  individu  qui 
exclu  et  destitué  de  la  tutelle,  ne  peut  être  membre  < 
seilde  famille.  "  Cette  disposition  ainsi  posée  a  paru 
contraire  aux  vrais  principes,  et  fondée  sur  les  no 
droit  romain,  qui  déclaraient  infime,  et  comme  tel  i 
de  toulè  charge  puMiffUe,  celui  qui  était  eidclu  du 
de  k  tutelle  pour  oause  de  dK>l.  Ainsi  re^reinte,  ta 
tion  serait  moins  injuste,  pourtant  elle  le  serait  enct 
qu'elle  imposerait  à  pel^pétullé  au  caractère  Sjè  Hndii 
tache  indélébile,  sur  une  "procédure  sommaire  et  i 
dans  laquelle  il  ne  saurait  avoir  les  moyens  de  défei 
protection  auxquels  il  a  droit  sur  un  sujet  de  cett 
tance. 

Une  autre  observation  à  faire,  c'est  que  d'après  1' 
jurisprudence  en  France,  les*évêques,  les  prêtres 
ayant  charge  d'âmes,  étaient  aussi  exclus  de  la  tutel 
bablement  destituables  s'ils  y  avaient  été  appelés  ava 
promus  à  ces  dignités.  Cette  exclusionn'est  pas  aï 
Code  Napoléon  qui  s'est  contenté  (art  420)  d'exempt 
charge  plusieurs  dignitaires,  officiers  et  fonctionnaire 
qui  cependant  ne  sont  pas  disqualifiés. 

Les  Commissaires  n'ont  cm  devoir  adopter  ni  cett 
tion  de  Tarticlç  420  du  Code,  ni  l'exclusion  de  l'anci 
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Ni  Tune  ni  l'autre  n'a  été  pratiquée  dans  la  province, 
la  dernière  surtout  parait  contraire  à  nos  mœurs  et  à 
rintérêt  des  mineurs,  auxquels  il  serait  souvent  avantageux 
d'avoir  pour  tuteur  les  personnes  que  l'on  voudrait  ainsi  dis- 
qualifier ;  ces  charges  peuvent  tout  au  pins  être  invoquées 
comme  raison  d'excuse,  qui  pourra  ôlre  admise  ou  rejetée 
suivant  les  circonstances,  à  la  discrétion  du  juge  et  du  con- 
seil de  famille  consulté. 

Ia  destitution  se  prononce  par  le  tribunal,  à  la  demande 
des  parents  et  alliés  du  mineur,  du  subrogé  tuteur  ou  de  tout 
autre  intéressé  (286),  sur  avis  du  conseil  de  famille  et  sur 
preuve  des  faits  allégués  (287).  Cette  demande  se  fait  par 
action  civile,  et  est  sujette,  quand  à  le  juridiction,  aux  règles 
générales  qui  seront  tracées  au  Gode  de  procédure  sur  les 
assignations. 

Le  jugement  est  motivé  et  ordonne  la  reddition  de  compte 
et  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  (288)  ;  et  pendant  le 
litige  l'admistration  de  la  personne  et  des  biens  reste  au 
tuteur,  à  moins  que  le  tribunal  n'en  ordonne  autrement  (289). 

L'article  449  du  Code  Napoléon,  qui  permet  aux  parents  et 
alliés  du  mineur  d'intervenir  sur  la  demande  en  destitution, 
est  omis,  parce  que  l'on  a  cru  devoir  laisser  ce  cas  régi, 
comme  les  autres  cas  d'intervanlion,  par  les  règles  générales 
sur  le  sujet. 

Sec.  V. — ^ADMINISTRATION  DU  TUTEUR. 

Cette  section  détermina  les  devoirs  et  obligations  du  tu- 
teur,  et  ses  pouvoirs  sur  la  personne  et  les  biens  du  mineur. 

Comme  notre  système  n'admet  que  la  tutelle  dative,  la 
présente  section,  qui  n'a  à  s^occuper  que  de  celle-là,  difitère 
beaucoup  de  celle  correspondante  au  Gode  Napoléon,  laquelle 
comprend  les  règles,  relatives  aux  quatre  espèces  de  tutelle 
recoimues  par  le  Gode,  ainsi  qu'il  a  déjà  été  dit 

L'une  de  ces  différences,  qu'il  est  bon  de  signaler  d'abord, 
est  que  le  Gode  Napoléon  ne  contient  pas  de  dispositions  pour 
obliger  le  tuteur  à  prêter  serment.    La  raison  probable  de 
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cette  omission,  est  que  le  tuteur  légitime,  en  France,  n'étant 
pas  tenus  de  le  prêter,  l'on  n'a  pas  voulu  faire  de  difiTérence 
entre  les  diverses  classes  de  tuteurs  ;  on  a  préféré  les  exempter 
tous  du  serment  Cette  raison  n'existant  pas  pour  nous, 
l'omission  a  dû  être  suppléée  ;  c'est  ce  qui  est  fait  par  l'article 
291  ci-après. 

L'administration  du  tuteur  s'étend  sur  la  personne  et  les 
biens  du  mineur.  Il  prend  soin  de  l'une  et  administre  les 
autres ,  mais  il  lui  est  défendu  de  les  acheter  ou  de  les  pren- 
dre à  ferme  ;il  ne  peut  même  se  faire  céder  aucune  des  dettes 
dues  par  son  pupille  (290). 

Cet  article,  conforme  au  droit  romain  et  à  l'ancienne  juris- 
prudence, diffère  de  l'article  451  du  code  Napoléon,  en  ce  que 
ce  dernier  permet  au  tuteur  de  prendre  à  ferme  les  biens  du 
mineur,  "  si  le  conseil  de  famille  autorise  le  subrogé  tuteur 
à  lui  en  passer  bail,"— disposition  nouvelle,  à  laquelle  l'on 
préfère  Tancienne  règle,  qui  est  plus  conforme  à  nos  usages, 
et  qui,  interprétée  comme  elle  doit  rêti;^,  permet  au  juge 
d'autoriser  l'affermage,  si,  sur  l'avis  du  conseil  de  famille,  il 
est  regardé  comme  avantageux  au  mineur. 

Avant  de  s'immiscer  dans  la  gestion,  mais  aussitôt  que  sa 
nomination  lui  est  connue,  le  tuteur  doit  prendre  le  serment 
d'ofQce  (291)  ;  après  quoi  il  fait  lever  les  scellés,  s'ils  ont  été 
apposés,  et  procéder,  en  présence  du  subrogé-tuteur,  à  l'in- 
ventaire des  biens,  dans  lequel  il  doit  déclarer,  à  peine  de 
déchéance,  tout  ce  qui  peut  lui  être  dû  par  le  mineur  (292)  ; 
puis  il  doit  faire  vendre,  dans  le  mois  qui  suit  la  clôture  de 
l'inventaire,  après  publications  et  affiches,  à  l'enchère,  tous 
lea  meubles  autres  que  ceux  qu'il  est  tenu  ou  qu'il  a  droit  de 
conserver  en  nature  (293). 

Dans  les  six  mois  qui  suivent  la  vente,  le  tuteur,  après  avoir 
acquitté  les  dettes,  doit  placer  les  deniers  qui  lui  restent,  ainsi 
que  ceux  qu'il  a  trouvés  lors  de  l'inventaire  o\f  qu'il  a  reçus 
ou  dû  recevoir  des  débiteurs  du  mineur  (294);  il  fait  égale- 
ment emplqi,  pendant  la  tutelloi  des  capitaux  qui  lui  sont 
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remboursés  et  de  rexcéâant  des  rovenus  sur  les  dépenses  né- 
cessaires, et  cela  sous  lin  délai  ratsonDabie,  &ni86Uf  e  qu'il  a  ou 
a  dû  avoir  une  soimxie  srufteante  pour  cein|)08er  un  placement 
convenable  (99&).  A  défaut  de  faire  les  piocemeato,  il  doit 
les  intérêts  sur  les  sommes  qui  auraient  dû  ainsi  être  placées, 
à  moins  qu'il  ne  justifie  qu'il  n'a  pu  le  faire  ou  qu'il  en  a  été 
dispensé  ^296).  Cette  dispense  peut  être  accordée  sur  l'avis 
du  conseil  de  famille,  par  le  juge,  et  môme,  suivant  une  lé- 
gislatidon  récente,  <S.  R.  B.  C,  ch.  78,  sects.  23,  24,  25),  par  les 
protonotaires,  auxquels,  ainsi  qu'il  a  été  dit  sur  les  articles 
279  et  280,  ont  été  accordés,  concurremment  avec  les  juges, 
des  pouvoirs  judiciaires  très-étendus,  que  les  commissaires 
avaient  cru  convenable  de  proposer  de  restreindre  et  môme 
de  rappeler  entièremeut  dans  c^tains  cas,  dont  lé  présent, 
ainsi  que  ceux,  mentionnés  aux  articles  297,  298,  315  et  321, 
formaient  partie.  Un  article  avait  été  soumis,  comme  amen- 
dement à  la  l,oi  actuelle,  tendant  à  enlever  au  protonotaire  le 
pouvoir  discrétionnaire  accordé  au  juge,  de  dispenser  le  tu- 
teur de  faire  les  placements  requis  ou  de  lui  accorder  délai 
pour  les  faire.  (Ces  remarques  également  appliquables  aux 
articles  qiii  viennent  d'être  mentionnés  et  aux  autres  dans  le 
même  cas,  n'ont  pas  été  adoptées  par  la  législature.) 

Ainsi  le  juge  ou  le  protonotaire  peut  autoriser  le  tuteur  à 
emprunter  pour  le  mineur,  aliéner  et  hypothéquer  ses  im- 
meubles, et  môme  à  céder  et  transporter  ses  capitaux,  et  les 
actions  ou  intérêts  qu'il  peut  avoir  dans  les  banqnes  ou  an- 
tres institutions  commerciales  et  industrielles  (297)  ;  autorisa- 
tion qui  ne  s'accorde  que  lorsqu'il  y  a  avantage  évident,  ou 
nécessité  absolcfe,  constatée  par  Tétat  sommaire  que  doit 
fournir  le  tuteur,  auquei,  dans  tous  les  cas.  Ton  indique  les 
biens  à  vendre  ou  à  hypolhé  juer  et  les  conditions  sous  les- 
quelles ils  doivent  l'ôtre  (298).  Au  cas  de  vente,  elle  se  fait 
en  justice,  en  pi'ésence  du  subrùgé-tuteur,  publiquement, 
après  afflôbèf  et  publication  (2iD9);  formalités  qui  ûe  sont  ce- 
pendant  pas  requiseé,  si  la  vente  se  fait  par  llcitatîotf  ^rdon- 
née  judiciairement  sur  provocation  d'un  co-propriécaire  ;  au- 
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quel  cas  il  suffit  de  suivre  les  formalités  ordinaires,  et  d'ad- 
meliré  lèë  élrângetis  comme  enchérisseurs  (800). 

D'après  l'ancien  droit  le  tuteur  pouvait  de  lui-même  accep- 
ter on  répudier  la  succession  dévolue  à  son  mineur  ;  mais'  ce 
dernier  êtaî%  tou|oa'a  restituable  ;  l'article  301  le  âéclàfe  ainsi. 
Mais  les  commissaires  ont  préftrôla  règle  noiivelleîntroduîte 
par  l'iarticlë  46t  du  Code  Napoléon,  qiii  veut  gue  le  tuteur  ne 
puisse  Caire  œs  actes  sans  y  èiate  autorisé  p9^  le  conseil  de 
famille,  et  qtie  TaCOeplftiran  n'ait  lieu  que  soas  J)énèfioe  d'in*- 
▼en taire  i  on  co&sëqueacè  a  éHé  préparé  et  est.souiteis  ;en  anien- 
démenti  la  loi  «ct«eUe^  l'article  qui  etige  pour  la  v^ilidité  de 
racceptfktioQ  on  delà  répu<liaUonpar  le  iuteir  l'autorisation 
préâlaMe  en  juge  ei  L'avis  du  conseil  de  fiimiLlei;  avec  ces 
iormalUés  le  mineur  n'est  plus;  re^ituable  comme  tel. 

tfne  autre  dfeï>osîtion  nouvelle,  aussi  empruntée  du  Code 
Napoléon  (482),  se  trouve  en  notre  article  302,  d'après  lequel 
la  succes&îoii,  ainsi  répuJiéo,  peut,  tant  qu'elle  n'est  pas  accep- 
tée par  un  autre,  être  reprise  pout  le  mineur  parle  tuteur 
autorisé,  ou  par  te  mineur  lui-même  devenu  majeur,  mais 
seulement  dans  Tétait  ou  elle  se  trouve  alors,  et  sans  pouvoir 
atlaiptferleis  act6s:  tégalem(»nt  faits  pendant  la  vacaace.  Ce 
diangenuinfl  à  la  loi  actuelle  à  été  adopté  ponr  les  raisons 
données  far  lesaétetirs  oités  «u  bas  de  notre  article.  La 
faculté  ainsi  atcoiiiée  au  mineiar'peut  lui  être  avantageuse 
saitsfaive  injueiV^e  aux  tiers. 

Quant  à  là  donation!  faite  au  mineur,  elle  peut  être  acceptée 
par  le  tuteur,  par  ses  père  et  mère  et  autres  aî^cendants^  sans 
autorisation  (863),  Pothier  (Don.  445  et  461,)  pense  que  le 
mineur  lui-même  peut  a;ceepter  ;  mais  Ricaixl  et  les  autres 
atiteùrs  citée  en  mtarge^  fMeslé,  Salle  snrOrd.  ié  1781,  p.  4,  5 
et  sniv.)  sctni  d'avis  contraire,  et  l'Ordonnance  de  1781,  article 
7,  qui  parait  avoir  résumé  sur  le  sujet  le  droit  antérieur  ne 
reconi^t pasce  droit  chez  le  mineur.  Le  Code  Napoléon 
(art ,  463),  ne^' parle  qi;ie.(ln  tuteur,  qui  même  ne  peut  accepter 
sans  l'aqtojrisatioA  du  conseil  de  .fajnille.  L'ancienne  jr^glc 
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a  été  préféré^  comme  étant  d'une  application  plus  simple 
et  plus  générale. 

Les  actions  sont  portées  au  nom  du  tuteur,  sauf  celles  pour 
gages  au  montant  de  cinquante  piastres,  que  le  mineur  âgé 
de  quatorze  ans  peut  intenter  seul  (304). 

Un  article  copié  de  Tarticle  464  du  Gode  Napoléon  posait 
pour  règle  que  le  tuteur  ne  peut  poursuivre,  sans  autorisation 
pour  les  droits  immobiliers  du  mineur.  Cette  d,octrine  con- 
traire à  Topinion  de  Pothier,  à  Tancieune  jurisprudence  et  i 
la  nôtre,  après  discussion  a  été  rejetée,  et  en  conséquence 
l'article  d'abord  proposé^  a  été  omis,  et  celui  (304)  adopté  avec 
deux  additions  prises  de  nos  propres  statuts  ;  Tune,  (S.  R.  B. 
C,  ch.  82,  sect.  35),  qui  permet  au  mineur  de  poursuivre  seul, 
pour  gages,  droit  limité  cependant  à  vingt-cinq  piastres,  mais 
que  notre  article,  amendant  la  loi  actuelle,  étend  à  la  somme 
de  cinquante  piastres  ;  l'autre,  fondée  sur  le  chap.  37,  sect  33 
des  S.  R.  B.  C,  requérant,  à  peine  de  nullité  de  l'action,  l'en- 
registrement préalable  de  l'acte  de  tutelle  (304). 

D'après  l'ancienne  jurisprudence,  le  tuteur  ne  peut  provo- 
quer un  partage  définitif  des  immeubles  du  mineur,  mais  il 
peut  sans  autorisation  défendre  à  l'action  qu'on  lui  intente 
à  cette  fin.  Le  Code  Napoléon  (art  465)  lui  permet  de 
demander  le  partage  s'il  y  est  autorisé  par  le  conseil  de 
famille,  et  pourvu  qu'il  se  conforme  aux  conditions  imposées 
dans  l'article  466.  Les  Commissaires  ont  conservé  l'ancienne 
règle,  comme  plus  d'accord  avec  nos  usages  et  avec  nos 
notions  sur  l'aliénation  des  biens  des  mineurs  (305). 

Le  tuteur  ne  peut  appeler  sans  autorisation  (306)  ;  elle  lui 
est  également  indispensable  pour  transiger  ;  mais  ainsi  auto- 
risée la  transaction  vaut  comme  si  elle  était  faite  avec  un 
majeur  (307). 

Cette  dernière  disposition,  prise  du  Code  Napoléon  (art 
467),  et  conforme  au  principe  déjà  adopté  ^301),  quant  au 
droit  du  mineur  d'être  restitué,  est  contraire  i  Tancienoe 
jurisprudence  et  est  partant  suggérée  comme  amendement 
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SfiC.  VL— DU  COMPTE  DB  Lk  TUTBLLK. 

Non  seulement  le  tuteur  est  comptable  de  sa  gestion,  lors* 
qu'elle  est  terminée  (308),  mais  il  peut  être  obligé,  même 
pendant  la  tutelle,  de  fournir  des  états  sommaires  de  son 
administration,  de  temps  à  antre,  sur  la  demande  des  parents 
et  alliés,  du  subrogé-tuteur,  et  de  tous  autres  intéressés,  (309). 
Cette  obligation  est  conforme  à  Tancien  droit ,  le  tuteur,  8*il 
s'y  refuse,  peut  y  être  contraint  par  le  tribunal,  quoique  Tar- 
ticle  n'en  dise  rien.  Elle  a  été  modifiée  par  le  Code  Napo- 
léon (arL  470),  qui  veut  que  ce  soit  le  conseil  de  famille  qui 
fixe  les  époques  où  ces  états  seront  fournis,  ce  qui  né  peut 
excéder  <ine  fois  chaque  année,  et  qu'ils  soient  produits  au 
subrogé-tuteur  ;  modifications,  dont  les  Commissaires  ne 
sentent  pas  l'avantage  et  qui  s'accordent  peu  avec  le  système 
adopté  sur  le  sujet. 

Le  compté  définitif  se  rend  au  mineur  devenu  majeur' ou 
émancipé; les  frais  en  sont  avancés  par  le  tuteur,  mais  ils 
sont  à  la  charge  du  mineur  (310).  Ce  compte  doit  être 
détaillé  et  accompagné  des  pièces  justificatives  ;  à  défaut  de 
quoi  tout  traité  relatif  à  \d  gestion,  fait  entre  le  tuteur  et  son 
pupille,  est  radicalement  nul  (311). 

La  contestations  relatives  au  compte  se  jugent  comme  les 
autres  procès  civils  (312). 

Si  la  balance  est  en  faveur  du  mineur,  elle  porto  intérêt, 
sans  demande,  à  compter  de  la  clôture  du  compte  ;  si  elle  est 
contre  lui,  le  tuteur  ne  peut  en  exiger  l'intérêt  que  du  jour 
de  la  demande  judiciaire  qu'il  en  fait  (313).  Un  article  qui 
déclarait  prescriptible  par  trente  ans  le  droit  d'action  du 
mineur  relatif  aux  faits  de  la  tutelle,  à  été  omis,  le  sujet 
appartenant  plus  directement  au  titre  des  prescriptions, 

Chap.  m.— de  l'émancipation. 

L'émancipation  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  celle  des  Romains, 
par  laquelle  un  père  mettait  hors  de  sa  puissance  le  fils  qui, 
quoique  majeur,  y  était  encore  soumis.    Cette  émancipation, 
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suivie  en  France  dans  les  pays  de  droit  écrit,  ne  Tétait  pa» 
dans  ceux  de  coutume.  La  nôtre,  qui  est  celle  suivie  dans 
ces  dernières,  se  réduit  à  constituer  le  mineur  administra* 
teurdeses  biens,  ea  rafTranchissant  de  la  tutelle,  pour  le 
placer  «ous  la  protection  d'un  curateur  chargé  de  l'assister 
dans  les  actes  qui  excèdent  les  pouvoirs  que  la  loi  lui  confère, 
et  qu'il  ne  peut  faire  seul. 

Cette  émancipation  .di|Fère  également  de  celle  adoptée  par 
le  Code  Napoléon,  qui  admettant,  comme  il  a  été  dit  déjà 
(sur  le  titre  VlII)  la  puissance  paternelle,  a  dû  permettre  à 
ceux  à -qui  elle  appartient  d'en  affranchir  ceux  qui  y  sont  as- 
sujétis  ;  c'est  à  quoi  il  a  pourvu  par  Tarticle  477. 

L'émancipation  reconnue  parmi  nous  est  celle  admise  dans 
le  ressort  du  parlement  de  Paris,  où,  comme  piçurmi  nous,  le 
mariage  la  produisait.  Elle  s'effectuait  aussi,  en  France,  par 
lettres  du  Prince.  Cette  dernière  espèce  d'émancipation  est 
remplacée  dans  la  province  par  celle  reconnue  en  l'acte  de 
1794  i34  Geo.  III.  ch.  6)  ;  lequel,  secL  8,  statue  comme  suit  : 
*^  chacujie  des  susdites  cours  du  banc  du  Roi,  dat>s  les  termes 
"  &upérieur8,^ura  le  pouvoir  d'accorder  l'émancipation  Àes 
'^  mineurs  sur  l'avis  de  leurs  parent»  et  amis.  " 

Or  ce  piuvoir  a  été  depuis  transféré  aux  diverses  cours  qui 
ont  succédé  à  celle  ci-dessus,  et  ^iix  juges,  et  plus  récem- 
ment aux  protonotaires  comme  il  a  été  dit,  par  différents 
statuts  dont  les  dispositions  relatives  à  l'émancû^atibn  sont 
réunies  dans  le  chap.  86  des  Statuts  Refondus  du  Bas-Canada. 

Les  afçticles  de  ce  chapitre  sont  à  l'effejt  de  formuler  les 
règles  touch  mt  cette  double  émancipation,  (celle  pro4]iite 
par  le  mariage  et  celle  accordée  par  le  tribunal  ou  le  juge)  ; 
règles  fondées  sur  l'ancienne  jurisprudence  française,  modi- 
fiée par  nos  statuts. 

Comme  il  vient  d'être  dit,  l'émancipation  résulte  de  deux 
causes,  du  mariage,  qui  la  produit  de  plein  droit,  (314)  et  de 
l'acte  du  tribunal  ou  du  juge,  qui  peut,  sur  avis  du  conseil  de 
famille,  émanciper  le  mineur  non-marié,  à  sa  propre  demande, 
à  celle  de  son  tuteur  et  de  ses  parens  et  alliés,  (515)  éaui"tevi- 
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akm 'jrtu^  1(9,  trij>ua(kl  lorsque  r^maacip^tîQn  est  accord^  borp 
de  coiir,  et  appel  da  jugement  qui  iiUervieut  sur  co^e  revisioB 
(316)  ;  qu'elle  résulo  du  maviagp  ou  qu'elle  soU  ^ccorflâe  en 
justice,  il  doit  être  nommé  un  curateut  au  mineur  émancipé 
(317). 

Ce  curateur  assiste  au  compte  q^ue  rend  le  tuteur,  compte 
que  le  mineur  ne  peut,  recevoir  seul  (318). 

Il  lui  est  cepçudaQl  perrpis  de  passer  les  baux  qui  n'excè- 
dent pas  neuf  ans,  de  recevoir  ies  revenus,  en.  donner  quit- 
tances, et  faire  tou^  les  actes  d'administration  sans  être 
restituable  contre  CQ3  actes  dans  tons  les  cas  où  Ip  majeur 
ne  le  serait  pas  (319).  La  première  partie  de  Tarticle  est  de 
droit  ancien,  la  deuxième  est  de  droit  nouveau. 

Autrefois  le  mineur  faisiait  val^blemei^t  tous  les  actes  énu- 
mérés  en  notre  article,  mais  s'il  était  lé^é  dans  ces  contrats, 
il  était  restitualjle  sur  preuve  ^e  cette  lésion.  Cette  doctrine 
était  eptravante  et  nuisible  au  mineur  luj-môme  d^ins  bien 
des  cas.  Le  ÇodjB  Napoléon  (art.  481)  a  introduit  le  change- 
ment qui  vient  4  être  signalé,  et  donf  les^Comnîisaires  propo- 
sent l'adoption  en  amendement  à  la  loi  actuelle.* 

L^assistfince  de  son  curateur  est  nécessaire  à  l'émancipé'' 
pour  porter  une  ajction  immobiliaîre  ou  y  défendre  (320). 
Sans  elle  il  ijen^ut  emprunter,  et  elle  ne  suffit  môme  pas  si 
les  emprunts  sont  considérables  et  portent  hypothèque  ;  alors 
il  faut  l'autorisation  du  juge  sur  avis  du  conseil  de  famille 
(321).  Il  en  est  ainsi  pour  la  vente  et  l'aliénation  de  ses  biens 
immeubles  et  pour  tous  les  actes  en  général  qui  ne  sont  pas 
de  pure  administration  ;  dans  tous  ces  cas  il  faut  observer 
les  formes  prescrites  au  mineur  çon  émancipé  ;  s'il  a  con- 
tracté des  obligations,  le  tribunal  peut  les  réduire,  en  appré 
ciant  s'il  y  a  eu  excès,  d'après  sa  fortune  et  suivant  les  cir- 
constances (322). 

Au  reste,  le  mineur  qui  fait  commerce  est  réputé  majeur 
pour  les  faits  de  ce  commerce  (323). 

Cet  article  est  conforme  à  l'encien  droit  ainsi  que  le  prou» 
imni  les  i^utorités  qui  y  sont  citées  ;  il  diffère  cependant  de 
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l'article  487  du  Code  Napoléon  qui  lui  correspond,  en  ce  que 
ce  dernier  exige  que  le  mineur,  pour  contracter  valablement 
non  seulement  fasse  commerce,  mais  de  plus  qu'il  ait  été 
préalablement  émancipé.  Cette  réquisition  est  de  droit  nou- 
veau et  ne  parait  pas  nécessaire. 

Avant  de  quitter  le  sujet  de  réniancipation,  il  convient  de 
dire  pourquoi  ont  été  omises  les  dispositions  des  articles  du 
Code  Napoléon,  485  et  486,  qui  pourvoient  au  cas  où  éman- 
cipé ayant  abusé  de  sa  liberté,  en  est  privé  et  est  remis  en  tu- 
telle où,  cette  fois,  il  demeure  jusqu'à  sa  majorité. 

D'abord  ces  dispositions  sont  de  droit  tout  nouveau.  L'es- 
pèce de  destitution  d'émancipation  des  Romains  se  bornait  à 
permettre  au  père  qui  avait  émancipé  son  fils,  de  révoquejp 
cette  émancipation  lorsque  ce  dernier  se  rendait  coupable 
d'ingratitude.  En  France  Ton  ne  trouve  aucune  trace  de  ré- 
vocation d'émancipation  par  le  juge  et  les  parents  ;  là  le 
mineur  émancipé  qui  dissipait  son  bien  et  se  rendait  coupable 
d'actes  de  prodigalité,  se  trouvait  dans  la  position  du  majeur 
à  qui  l'on  peut  faire  les  mêmes  reproches,  et,  comme  lui,  il 
pouvait  être  interdit,  s'il  le  méritait  ;  mais  alors  c'était  une 
véritable  interdiction.  On  lui  nommait  non  un  tuteur  comme 
au  mineur,  mais  un  curateur  comme  à  l'interdit  Ce  remède 
qui  existe  dans  notre  droit  a  paru  su£Qsant,  et  préférable  aux 
dispositions  des  articles  omis,  lesquels  sont  critiqués  par 
plusieurs  auteurs  et  entre  autres  par  Proudhon. 
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TITRE  NEUVIEME. 

DE  LA  MINORITE,  DE  LA  TUTELLE 
,ET  DE  L*]ÊMANCIPATI0N. 

CHAPITREPREMIER. 

DE  LA    MINOHITé. 

246.  Tout  individu  de 
Tun  ou  de  l'autre  iexe  de- 
meure en  minorité  jusqu'à 
ce  qu'il  ait  atteint  l'âge 
de  vingt-un  ans  accomplis. 


TITLE  NINTH. 

OF    MINORITY,     TUT0R8HIP 
EMANCIPATION. 


AND 


CHAPTER  FIRST. 

OP  minoritV. 

246.  Persons  of  either 
sex  remain  in  minority 
until  they  attaîn  the  full 
âge  of  twenty-one  years. 


*  S.  R.  B.  C,  l      L'âge  de  majorité; dans  le  Bas  Canada,  pour 


1:\ 


ch.  34,  sec.  1.  J  toute  fin  que  ce  soit,  sera  l'âge  de  vingt-un  an 
•  calcnlé  du  jour  de  la  naissance.    (Î3  G.  3,  g.  I,  s.  1 .) 


*  4  Pandectes  \  La  loi  du  mois  de  septembre  1792,  fixa  cette 
Pi*s,y  p.  474.  )  époque  (la  majorité)  pour  toute  la  France,  à 
vingt-un  ans. 

Le  Gode  Civil  adopte  cette  disposition.  Ainsi,  la  majorité 
est  acquise  le  premier  jour  de  la  vingt-deuxième  année.  Elle  ne 
Test  qu'à  cette  époque  car  la  loi  dit,  vingt-un  ans  accomplis. 
Or,  la  vingt-unième  année  n'est  accomplie,  que  quand  le 
dernier  jour  de  cette  année  est  révolu. 

Mais  elle  est  acquise  aux  premiers  instants  du  premier  jour 
de  la  vingt-deuxième  année,  suivant  la  maxime  que  dans  tous 
les  termes  fixés  pour  les  intérêts,  et  la  liberté  du  citoyen,  le 
jour  commencé  est  censé  accompli.  Quotiès  de  commoiq  agitur 
dies  inceptus^  pro  compléta  habetuVy  ff,  de  Reg.  Jur. 

Cette  majorité  est  pleine  et  entière,  comme  autrefois  celle 
de  vingt-cinq  ans.  Elle  rend  celui  qui  l'a  acquise  parfaite- 
ment habile  à  toutes  sortes  d'actes  et  d^  traités. 
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*  10  Fenet^  p.  )      M.  Berlitr  présente  le  projet  de  loi  sur  la 

544  et  suiv.       )  minorité^  la  tutelle  et  P émancipation. 

Le  ch.  ter.  intitulé  des  Mineurs^  est  soumis  à  la  discussion. 

Il  est  ainsi  conçu  : 

Art.  1er,  ^'  Le  mineur  est  Tindividu  de  Tua  o\\  de  l'autre 
sexe  qui  n'a  point  encore  atteint  Page  de  vingt-un  ans  accom* 
pîis,"  .'  .     '    • 

Ai:t;  2,'"  Jusqu'à  Vage  de  dix-huit  afi$  accon^ptis,  le  mineur, 
considéré  comme  absolument  inéapable  de  se  conduire  lui- 
môme  et  de  régir  ses  biens,  est  placé  sous  la  direction  d'un 
tuteur/' 

Art  3.  "  A  dix-huit  ans  accomplis,  le  mineur  peut  obtenir 
par  rémajQcipation,  l'administratioÈn  de  ses  bieifs,  il  ne  peut 
agir  pour  le  surplus  qu'avec  l'assiataiiee  d'uo  curateur/' 

Le  consul  GambacérèSj  dit  que  la  première  quesiioaà  exami* 
miner  est  celle  de  savoir  à  quel  âge  la  majorité  sera  acquise. 

M.  de  Defermon  dit  que,  dans  tous  les  temps,  la  majorité  a 
été  fixée  à  vingt-cinq  ans. 

M,  Berlier  répond  que,  d'une  part,  le  projet  de  loi  relatif  aux 
actes  de  l'état  civil,  actuellement  soumis  à  la  discussion  de- 
vaut  le  corps  Législatif,  renferme  plusieurs  dispositions  qui 
supposent  la  majorité  acquise  à  vingt-un  ans,  qu'ainsi  la  cri- 
tique  est  tardive. 

Qu'en  second  lieu,  malgré  l'empire  des  anciennes  habitu- 
des, aucun  des  tribunax  consulté  n'a  réclamé  contre  la 
nouvelle  fixation,  introduite  d'ailleurs  par  la  loi  du  29  Sep- 
tembre 1792,  et  pratiquée  depuis. 

Qu'enfin  il  (i  bien  fallu  faire  coïncider  la  majorité  civile 
avec  la  majorité  politique,  que  la  constitution  fixe  à  vingt-uo 
ans. 

M.  Portails  demande  la  suppression  de  Tait.  2  et  de 

l'article  3  parce  que  leurs  dispositions  se  trouvent  répétées 
ailleurs,  l'article  1er.  esc  adopté.  L'article  2  et  l'artick  3  sont 
retranchés. 
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^  CN  SsV  \     Lemioetirieat-Piadividii:  de  ypa^et  d^  Vau- 
'  \  tre  sexe  qui  n'a  point  Vftge  de  yin^t-et-ua  ans 
acoompliîi. 


24  T.  il' émancipation  ne 
fait  que  modifier  l'état  da 
mineur,  mais  elle .  ne  met 
pas'  fin  à  Ia  minorité,  et  ne 
confère  pas  tous  les  droits 
résultant  de  la  majorité. 


247.  Emancîpatîoîi  onl  j 
modiàes  the  condition  of 
thè  miûor;  it  docÉ^^noif  put 
an  eiid  to  the  -ihînori'ty, 
nt)r  dbés  it 'çopfèr  ail  tbe 
rigbta  resulting  from  ma- 
jority. 


♦  6  Guyot^  Répert.  Yo,  Eman-  )      L'émancipation  met  les  en- 
cip<Uion^pp.  6j59,  660.  *  fants    hors    d^  la   puissance 

paternelle. 

L'effet  de  Témancipation  est  de  donner  aux  mineurs  le  droit 
d'administrer  leurs,  biens,  de  contracter  el  de^^oMigerperson- 
nellemçQt.pour  raison  de  cette  administration, sana  espérance 
de  restitution  ;  ils  ne  peuvent  cependant  ni  aliéner,  ni  hypo- 
théquer leurs  immeubles,  sans  décret  du  juge. 


Ferrière^ûkt.de  droU.h  Cett^  .  émftnôipati{*i  ula^  pQiiU 
Yp  Mrmwx^^tiDm  |  d'autre  effet,  que  d^  délMrf^  I0 
fllsde  la  puiès^oe  jtaienaeUe^  d'ôter  auijjpère^  rfusuffuit 
qu'ilaurait pu avmrsw lésèrent  de  aest  fils,  eiàeT^ftdl^ 
œ  flU  càpfthte:de  s'ûbligeripoiir  poôt  ia'fti^eiit,'8iio».  le  wiwen- 
tement  de  swi  père,  pourvu  qu'il  ait  l'âge  requis  pour  cela. 


Voy.  art.  314  et  sulv.,  C,  C.  B-  C. 
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248.  Les  incapacités,  les 
droits  et  privilèges  résul- 
tant  de  la  minorité,  les 
actes  et  poursuites  dont  le 
mineur  est  capable,  leô  cas 
oh  il  peut  se  faire  resti- 
tuer, le  mode  et  le  temps 
de  faire  la  demande  en 
restitution  toutes  ces  ques- 
tions et  autres  en  résul- 
tant sont  réglées  aiï  livre 
troisième  du  présent  Code, 
et  au  Code  de  Procédure 
Civile, 


CHAPITKE  DEUXIEME. 

DE  LA  TUTELLE. 

SECTION  I. 

DE  LA    NOMINATION  DU    TUTEUR. 

249.  Toutes  les  tutelles 
sont  datives.  Elles  sont 
déférées  sur  avis  du  con- 
seil de  famille,  par  les  tri* 
bunaux  compétents,  ou  par 
un  des  juges  qui  les  com- 
posent, ayant  juridiction 
civile  dans  le  district  où 
le  mineur  a  son  domicile, 
ou  par  le  protonotaire  du 
même  tribunal. 


248.  The  dîsabilities, 
rights  and  privilèges  re- 
sulting  from  minority,  the 
acts  the  minor  may  do 
and  the  suits  he  may 
bring,  the  cases  in  which 
he  may  demand  to  be  re- 
lieved,  the  manner  and 
^ime  of  making  the  de- 
mand, and  other  like  ques- 
tions, are  determined  in 
the  third  book  of  the  pré- 
sent Code,  and  in  the  Code 
of  Civil  Procédure. 


CHAPTER  SECOND. 

OP  TUT0R3HIP. 

SECTION  I. 

OF  THE  APPOINTMENT  OF  TU^OUS. 

249.  AU  tutorships  are 
dative  j  they  are  conferred 
on  the  advice  of  a  family 
council,  by  a  compétent 
court  or  by  any  judge  of 
such  court,  having  civil 
jurisdictiou  in  the  district 
where  the  minor  has  his 
domicile,  or  by  the  protho- 
notaryofsuch  court. 


Voy.  C.  Civ.  B.  C,  art.  922. 
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*  Pothievy  Intr.auxCouLy  )      "  Tutelle  (1)  d'enfans  mineurs 
tit.  9,  cnrt.  183.  )  se  doit  donner  (2)  par  eslections 

(3)  de  cinq  des  proches  parens  (4)  ou  aiaans  (5)  ;  et  au  défaut 
d*eux,  faut  appeller  des  voisins:  laquelle  eslection  se  fera 
du  plus  prochain  parent  (6)  habile  à  succéder  (7),.  idoine  (8), 
capable  (9)  et  suffisant  (10).  Et  dure  la  dite  tutelle  pour  les 
masles,  jusques  à  Taage  de  quatorze  ans  (11)  et  aux  filles  jus- 
ques  à  'aage  de  douze  ans.  Toutesfois  quand  les  masles  au- 
ront atteint  l'aage  de  onze  ans  et  les  filles  Taage  de  neuf  ans 
leur  sera  pourveu  de  tuteur  qui  demeurera  curateur  jusques 
â  Taage  de  vingt-cinq  ans.  " 
.(l).  Cet  article  est  de  la  tutelle  dative,  qui  a  lieu  au  défaut 
de  la  légitime. 

(2).  Par  le  juge  du  domicile  du  mineur,  qui  est  celui 
qu'avait  le  dernier  mort  de  ses  père  et  mère  lors  de  son 
décès. 

(3).  Cest-àdire  que  le  juge  doit  nommer  pour  tuteur 
celui  qui  est  élu  par  les  parents  ou  afflns,  convoqués  à  cet 
e&ét  devant  lui. 

(4).  Pour  le  moins  ;  mais  on  peut  en  convoquer  un  plus 
grand  nombre..  On  en  convoque  ordinairepient  six  ;  trois 
du  côté  paternel  et  trois  du  maternel. 

(5).  Les  affins  sont  ceux  qui  ont  épousé  une  parente  du 
mineur,  laquelle  est  vivante  ou  dont  ils  ont  des  enfants. 

(6).  Ou  affin. 

(7).  Soit  de  son  chef,  sf  it  de  celui  de  sa  femme  ou  de  ses 
enfans.  Le  sens  de  la  coutume  est  qu'on  doit  préférer  dans 
le  choix,  pour  cette  charge,  le  parent  ou  affln  qui  est  le  plus 
proche  en  degré,  et  qui  est  habile  à  succéder  aux  autres 
parens  ou  affins,  s'il  n'y  a  aucune  bonne  raison  de  lui  pré- 
férer un  parent  ou  affin  plus  éloigné,  suivant  cette  maxime 
de  droit  ;  œquum  est  uteum  specleù  onus  tuulx  quemheredUatis 
commodum  spectaret  (L  73,  ff,  de  reg,  jur.  H^/f.  de  legil.  tut.) 

(%).  C'est-à-dire,  qui  soit  en  état  de  gouverner  la  personne 
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et  les  biens  des  miuem*s.  Un  homme  de  mœurs  déréglées 
n'e$t  p^B  Idoine  au  gouvernement  de  la  personne  du  mineur  : 
l'infirmité,  l'ignorance,  teUe  que  celle  d'un  homme  gui  ne 
sçait  nf  lire  ni  écrire,  et  n'a  aucune  expérience  d'affaires,  em- 
pêchent qu'une  personne  soit  idoine. 

(9).  Ceux  qui  soqt  en  démence^  les  interdrts,  les  mineurs, 
les  femmes,  ceux  qui  sont  notés  d'infamie,  et  à  plus  forte  rai- 
son ceux  •  qui  sont  morts  civilement,  elles  aubains  ne  sont 
pas  capables  ;  car  la  tutelle  est  une  fonction  civile,  civiU 
tntinus,  pubiicum  munus.  Néanmoins  un  aubain  peut  être  tu- 
teurdeses  enfans  aubains  ou  Français,  môme  de  ses  autres 
parens. 

(10),  Ceux  qui  ont  fait  faillite,  ou  qui  sont  notoirement  in- 
solvables, ne  sont  pas  suffisans  ; 

(11).  La  fin  de  cet  article  ne  se  pratique  plus  ;  la  tutelle 
dure  jusqu'à  la  majorité  ou  l'émismcipation. 


♦  Pothier^DespersonneSy)      La  tutelle  dalive  est  celle  qui 
Tit.  K/,  §2.  )  est  donnée  par  le  Juge  du  domi- 

cile du  mineur.  Pour  cet  effet,  la  famille  du  minenr  s'as- 
seinble  devant  le  Juge  qui,  sur  son  avis,  nomme  un  tuteur 
aux  mineurs. 


*  Meslé^  Minorité,  p.  8.  | 


La  tutelle  est  définie  i/n  droit 
ou  force,  et  pouvoir  donné  et  per- 
mis par  le  droit  civil  dans  une  personne  libre  pour  garder 
celui  qui,  par  son  bis  âge,  n'est  pas  en  état  de  se  défendre  lui- 
même,  w^  ac  peteiïàs  in  capiU  Hbero  ad  tuendum  eum  qui  per 
stadem  spônte  se  êefêndere  nequit:  LA^/f.  de  tuteiis,  Seipsum 
deftendere  nequit,  §  1,  Listit.  De  tutel  Les  tuteurs  sont  ceux 
qui  ont  cette  force  et  ce  pouvoir.  Ils  sont  dits  Tuteurs  du 
tenne  iueri^  garder  ou  défendre  ;  tuteurs,  comme  qui  dirâfit 
gardien,  son  défenseur,  L.  1,  §  1  flf.  §  e$t  autem.  InsHf.  dt 
tutelis. 
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ii.,  p.  9.  En  pays  coulumier  sous  le  nom  de  tutelle  on  n'en 
connait  qu'une  sorte,  qui  est  la  dative.  C'est  de  là  qtie  dans 
les  arrêtés  de  M.  le  Premier  Président  de  Lamoignon,  est  cet 
article  :  toutes  les  tutelles  et  curatelles  cdmiHfitbles  des  mi- 
neurs sont  datives,  et  doivent  être  déférées  par  le*  Juges  snn 
l'avis  des  parents  et  dits  mineurs. 

/rf.,  p.  85.  Que  si  le  tuteur  ou  curateur  non  régulièrement 
donné  par  le  père,  est  confirmé  sans  information,  cl&à  inqui- 
sitionem,  comme  le  dit  la  loi  6,  de  confirmand.  iutcL  le  §  2  de 
la  loi  1,  au  même  titre,  dit  seulement,  que  le  plus  souvent  le 
Juge  ne  cherche  rien  de  plus  que  la  volonté  du  père,  hihil 
ampliûs^  ut  plurimùm  inquirit  qui  prxest.  Il  se  peut  donc 
faire  que  le  juge  doive  en  quelque  cas  s'informer,  et  même 
ne  pas  suivre  la  volonté  du  père,  comm^  on  Fa  vu  dans  l'es- 
pèce des  lois  8,  9  et  10.  de  eonfirmand.  tuteî.  Ces  lois  ne  par- 
lent que  du  tuteur  non  régulièi^ement  donné  ;  mais  le  §  3. 
de  la  loi  3;  au  £f.  De  adminisL  et  pericul.  tut,  semble  élte  dans 
le  cas  du  tuteur  régulièrement  donné  par  le  testament  du  » 
père,  et  dit  même  chose,  que  quoique  le  prêteur  permette 
de  confier  la  tutelle  à  celui  à  qui  le  testateur  Fa  dhàlëguée, 
cependant  il  s'en  écarte  quelquefois  ;  par  exemple,  si  le  père 
Fa  faitpeu  considérément,  étant  peut-être  mineur  de  vingt- 
cinq  ans,  on  l'a  fait  dans  un  temps  où  le  tuteur  paraissait 
être  de  bonne  vie  ou  de  bonne  conduite,  et  que  dans  la 
suite  après  cela  il  a  commencé  à  se  mal  comporter,  le  testa- 
teur ne  le  sachant  pas,  ou  si  Fadministratiofn  lui  a  étô  con- 
fiée en  considération  des  biens  dont  il  a  été  dans  la  ^ite 
dépouillé 

Id  V  SQ  \  ^^  ^^^  ^^  ^^  ^^^  nécessaire  de  ne  pas  suivre 
'  "  )  la  volonté  du  testateur  dans  le  ^rhohc  du  tuteur 
font  voir  la  jusiicp  tant  de  l'authentique  inséré  dans  le  §  6,  de 
la  loi  17,  au  C  de  curât,  furtosi  qui  ordomte  que  tout  tuteur 
prête  serment  en  jugement,  que  des  dispositions 'des  Coutu- 
mes (Jtii  vetilent  que  le  tuteur  soit  confirmé  et  prête  serment 
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devant  le  Juge^  les  parens  appelés,  car  la  prestation  de  ser- 
ment devant  le  Juge'le  met  dans  l'occasion  de  s'instruire  par 
avis  de  parens  ou  autrement,  de  la  capacité  du  tuteur,  et  Tas- 
^mblée  de  parens  est  en  état  de  rendre  témoignage  au  Juge, 
s'il  n'y  a  rien  qui  ait  été  ignoré  du  testateur,  et  qui  puisse 
faire  entendre  que  le  tuteur  testamentaire  n'est  pas  capable 
de  l'ôtre.  C'est  ce  qui  a  rendu  .universelle  la  maxime  que  les 
tutelles  sont  datives  en  France,  môme  dans  les  Parlements 
de  droit  écrit.  ^ 

Id   i>  87  l  ^®  terme  inquisUio,  enquête  ou   information, 
*'    '       )  employé  dans  le  dçoit,  est  exprimé  dans  l'usage 
par  le  terme  d'avis  de  parens  ou  d'amis. 

/(/  »  106  1  ^^  tuteurs  sont  établis  pour  gouverner  les 
*'  *  *  )  biens  du  mineur,  et'pour  lui  fournir  l'entre'tien 
et  l'éducation  à  proportion  de  ce  qu'il  a  de  bien,  de  manière 
que  la  dépense  de  l'entretien  augmente  ou  diminue  suir 
vant  Les  augmentations  ou  diminutions  qui  surviennent  au 
bien  du  mineur,  et  le  tuteur  n'est  point  tenu  de  fournir  à  ses 
dépens  l'entretien  du  mineur,  Sed  si  egeni  sunt  pupUli  de  suo 
eos  alere  tulor  non  compeUUur^  et  si  forte  post  décréta  alimenta 
ad  egestatem  fuerit  pupiltus  .perductus^  dinUnui  debent  qux  dé- 
créta sun$^  quemadmodum  soient  augeri^  si  quid  patrimonio  oc- 
cesserity  L  3,  §  6,/f*  Ubi  pupiltus  educari  vel  morari  debeat^  lib.  27, 
tic.  2.  D^où  il  suit  que  si  le  mineur  n'a  pas  de  biens  à  gou- 
verner, il  n'a  pas  ordinairement  besoin  de  tuteur,  Rarum  est^ 
dit  d'Argentré  sur  Ane.  Coût,  de  Jîretagne,  arL  475,  Glose  5, 
n.  1,  parlant  des  mineurs  qui  n'ont  pas  de  biens,  ut  taies  indir 
géant  tutoribus^  cum  in  re  nihil  est  quod  tueri  oporteat. 

M  f>   HO  \     ^^  J"*®  ^^  domicile  du  pupille  lui  doit  pDur- 
'  )  voir  de  tuteur,  parce  que  le  tuteur  est  donné 

principalement  à  la  personne,  L  1,  infinedig.  De  tut  et  cur, 
datis  ab  his^  et  s'entend  le  domicile  être  celui  de  feu  son  père 
qui  est  l'originaire,  car  le  pupille  ne  peut  avoir  aucun  domicile 
constitué  à  cause  de  son  bas  âge.  Coquille  sur  l'art.  4  du  tit. 
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des  tutelles  de  .la  Ck)ut.  de  Nivernois.  Déclarons,  dit  Tart.  5 
de  redit  du  mois  de  Mars  1697,  que  le  domicile  des  fils  et  filles 
de  famille  mineurs  de  25  ans  pour  la  célébration  de  leur  ma- 
riage est  celui  de  leurs  pères,  mères,  ou  de  leurs  tuteurs  et  cu- 
rateurs après  la  mort  de  leurs  pères  et  mères. 

r.  112  )  Si  c'est  au  Juge  du  domicile  qu'il  appa^- 
*'  '  '  )  tient  de  pourvoir  le  mineur,  le  Juge  du  domi- 
cile a  la  garde  de  la  personne  et  des  biens  du  mineur,  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  pourvu  de  tuteur  ou  curateur.  La  justice  se 
décharge  pour  ainsi  dire  sur  le  tuteur  ou  le  curateur  qu'elle 
donne  de  la  garde  qu'elle  avait  du  mineur  avant  qu'il  fut 
pourvu.  Le  décès  des  père  et  mère  saisit  la  justice  de  la 
garde  du  mineur,  et  nul  ne  doit  s'ingérer  dans  les  biens  du 
mineur,  sans  la  permission  du  Juge  ;  c'est  ce  qui  se  trouve 
exprimé  dans  l'art.  490  de  la  Coût,  de  Bretagne,  portant  que 
nul  ne  se  peut  saisir  des  biens  du  mineur  sans  Tassentement 
de  celui  qui  en  a  la  garde;  et  justice  à  la  garde  du  mineur 
et  de  ses  biens  tant  qu'il  soit  pourvu,  de  manière  pourtant 
que  les  parens  demeurent  les  premiers  chargés,  et  subsidiaire- 
ment  la  justice. 

^  1  Bourjon.  )  Les  tutelles  sont  dalives,  non  légales  ;  on 
(Ed.  1 770,  p.  47.)  S  va  voir  avec  quelle  précaution  on  les  défère  : 
il  est  bon  de  se  fixer  d'abord  à  leur  vraie  qualité  ;  ce  qui  ex- 
clut la  tutelle  portée  par  le  testament  du  père  si  elle  n  'est  con- 
firmée ;mais  il  est  bien  juste  de  la  conserver,  s'il  n'y  a  de 
puissantes  raisons  pour  la  rejetter. 

De  là  il  suit  que  celui  élu  par  les  parents  et  confirmé  par 

le  juge,  est  préférable  à  celui  nommé  par  le  père  ;  M.  Louet, 

'let  T.,  num*  2.  Voyez  le  Journal  des  Aud.  tôm,  1 ,  liv.  2,  ch. 

71  ;  arrêtés  faits  chez  M.  le  Prés,  de  Lamoignon,  des  tuteurs, 

ch.  1  et  2. 

Elles  sont  déférées  par  le  juge-sur  l'avis  des  parents,  qui, 
à  cet  effet,  doivent  être  assemblés,  par  devant  lui  :  ils  doivent 
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être  au  nombre  de  sppt,  trois  du  côté  du  survivant  et  quatre 
du  côté  du  prédécédé,  et  au  défaut  dès  iw.r6nt«,  on  assigne 
des  amis...... 

Le  survivant  des  père  et  mère  n'est  pas  de  droit,  tuteur  de 
ses  enfants,  pnîsque  parmi  nous,  ce  n'est  pas  la  loi  qui  défère 
cette  qualité  et  que  toute  tutelle  est  dative  :  le  survivant  des 
père  et  mère  n'est  doac  pas  tute^ur  de  droit  ;  cela  est  suite 
du  principe  qu'on  a,  posé  :  en  effet,  il  peut  y  avoir  des  lucon- 
véuicnoitg  à  aiûnettte  des  tutelles  purement  l^ales^  les  tutel* 
les'datiivçs.  ^nt  plus  prudentes,  et  vont  pliis  4r»it  à  leyrbut 
que  celles  que  iednoit  civil  admet. 

Noii«>  ne  suivons  pas  la  dii>position  du  titre  des  Instituts 
de  UgUim.  farent,  tut.^  les  père  et  mère  ne  sont  tuteurs  que 
lorsqu'ils  sont  nommés  ;  te  survivant  mineur  ne  peut  dire 
élu  tuteur  qu'à  sa  majorité^  tout  mineur  étant  incapable 
d*ôtre  tuteur  suivant  le  §  13.  htsi.  detwàusat.  $xu.  Quand  ou 
dit  qu'on  ne  suit  pas  le  titre  dès  inslit^its,  c'ôst  pour  la  thèse 
générale  ;  il  y  en  a  une  excef^tion  qui  est  au  sujet  de  l'accep- 
tation des  donations,  pour  laquelle  les  ascendants  sait  de. 
droit  la  qualité  de  tuteurs.  Vnyez  la  dernière  Ordonnance 
sur  les  donations. 

...Dans  le  cas  même  que  le  survivant  serait  privé  de  la 
tutelle^  il  ne  doit  pas  âtre  privé  de  l'éducation  de  ses  enfans, 
la  natu»  la  lui  âomne,  et  rhonnétpié  publique  Vj.  maintient, 
pourvu  que  la  religion  n'y  souffre  pas  de  préjudice. 

Educàtîô  pupillorum  tuorum  nuUi  magis  quàm  matri  eorumy 
si  non  miricum  eis  induxeHt,  eommittfidu  est^  1. 1^  Godi  ubipupU, 
éduc.  Voy.  M.  Robert,  liv.  1,  cbi  &  Cependant  l'éducation  des  . 
enfans  d'un  père  catholique  ne  doit  pas  être  donnée  k  la 
mère,' faisant  profession  d'autre  religion.  Arrêt  du  1^7  Jan* 
vier  1 638 J  rapporté  pat  Bardet,  tome  2,  liv.-  7,  ciu  8  ;  Lapey- 
rère,'lett.  Ê^  p.  117  :  c'est  juste  éicepiîbn  à  la  règle  et  qai.sert 
i  la  confirmer. 

Duis  ce  cas,  le  tuteur  doit  payer  une  pension  à  ce  survi> 
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vant,  pour  les  nourritures  et  entretien  de  l'enfant,  de  l'édu- 
cation duquel  il  est  chargé  ;  c'est  la  première  délégation  sur 
la  masse  de'S  fruits  et  revenus  de  la  tutelle  que  le  tuteur  doit 
faire  et  acquitter. 

Tel  est  l'usage  du  Châtelet,  fondé  sur  ce  que  le  droit  c('édu- 
cation,  qui  ap  Kirtîeut  au  survivant,  ne  lui  est  pas  accordé 
sous  la  cond.tion  de  nourrir  à  ses  dépens  un  enfant  qui  a  des 
droits  acquis. 

♦  17  GuyotyRép,  Vo.)  A  quels  juges  appartient  le  pouvoir 
tutelle^  p.  ^{i.  )  de  nomnlT  les  tuteurs^  datifs?  Ce 
pouvoir  n'apai'tîent  qu'aux  juges  ordinaires.  tJn  tribunal 
qui  n'a  qu'une  juridîctîou  limitée  â  certains  objets  ne  peut 
nommer  un  tuteur. 

Entre  hs  juges  ordinaires,  il  y  a,  pôui^  la  nomination 
des  tuteurs,  plusieurs  règles  q;u'il  est  important  de  développer. 

D'abord  il  est  constant  que  le  juge  du»  domicile  et  celui  de 
la  situation  des  biens  d'un  minetir  ont  seuls  le  pouvoir  de  lui 
établir  des  tuteurs.  C'est  ce  que  prouve  la  loi  unique,  C.  uhi 
petàntur  tutores  ;  la  loi  10,  t).  de  tutelis^  et  l'article  23  du  ch., 
60  des  Charles  Générales  de  Hainaut. 

Il  a  été  rendu  denosjouï*s  deux  arrêts  célèbres  qui  ont 
maintenu  et  consacré  irrévocablement  ce  point  de  droit 
commun.    En  voici  l'espèce  : 

La  dame  Alliot,  épouse  de  M.  de  Pont,  conseiller  à  la  cour 
souveraine  de  Nancy,  était  accouchée  clandestin^mt?nt  à  Pa- 
ris, d'un  ei^ant  qu'elle  avait  fait  baptiser  sous  le  nom  du 
chevalier  dé  Beàuvéaii,  qui  s'en  avôiiait  le  père  naturel.  Le 
lieutenant-ciViIdtïJChâtelét,àqui  l'on  dénonça  cette  espèce  de 
délit,  nomma  un  Certain  Lalrade  pour  tuteur  à  l'enfant.  Mu- 
ni de  cette  (Qualité,  Lalfade  înlei<vint  dans  une  cause  peu* 
dante  à  la  coût  souveraine  de  Nancy,  entre  le  sîetir  et  la 
dame  de  Pont,  sur  là  valaditô  de  leur  mariage  :  mais  par  ar- 
rêt du  10  juin  1760,  cette  cour  déclata  titU  rétablisterhent  de  tu- 

12 
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teur  fait  en  France  ;  fit  défenses  à  Lalrade  de  prendre  cette  qualité 
en  Lorraine^  et  à  tous  juges  de  la  laisser  prendre^  sous  telles  peines 
que  de  droit. 

Vaincu  de  ce  côté-là,  Lalrade  s'imagina  qu'il  réussirait 
mieux  à  Paris,  et  rendit  plainte  au  Châtelet  en  suppression 
de  nom  et  d'état.  La  dame  de  Pont  fut  en  effet  décrétée  de 
prise  de  corps  ;  mais  elle  en  interjeta  appel,  et  entre  autres 
moyens,  elle  fit  valoir  le  défaut  de  qualité  de  son  accusateur  ; 
défaut  qu'elle  prouva  par  l'incompétence  du  juge  qui  lui 
avait  déféré  sa  tutelle.  En  vain  Lalrade  s'appuya-t-il  sur  la 
circonstance  que  l'enfant  était  né  à  Paris,  que  sa  mère  l'avait 
abandonné,  que  son  père  ne  le  réclamait  pas  ;  tous  ses  efforts 
pour  écarter  l'argument  qui  résultait  du  domicile  de  M.  de 
Pont  à  Nancy,  furent  inutiles.  Par  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  17  Juin  1761,  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  l'a- 
vocat-général  Séguier,  toute  la  procédure  faite  au  Châtelet  et 
à  la  cour  fut  annuUée,  Lalrade  déclaré  être  sans  droit  et  sans 
qualité^  et  condamné  à  30  livres  de  dommages-intérêts  et  aux 
dépens. 

La  règle  confirmée  par  ces  deux  décisions  est  si  constante, 
que  par  arrêt  du  parlement  de  Toulouse,  du  27  Septembre 
1544,  il  a  été  défendu  au  juge  ordinaire  de  la  même  ville  de 
pourvoir  de  auteurs  ceux  qui  ne  seraient  point  de  la  juridic- 
tion, sous  prétexte  des  instances  qui  pourraient  être  pendan- 
tes devant  lui. 

Nous  avons  dit  que  d'après  la  loi  unique,  C.ubipetantur  tuto- 
resy  que  le  juge  de  la  situation  des  héritages  du  pupille  peut 
aussi  bien  lui  nommer  un  tuteur  que  celui  du  lieu  où  il 
e^t  domicilié*  Mais  cela  n'a  plus  lieu  ^  parmi  nous  que 
dans  deux  cas  :  le  premier,  lorsqu'un  pupille  domicilié  hors 
du  royaume  a  des  biens  en  France  ;  le  second  lorsque  les 
biens  du  pupille,  quoique  tous  situés  sous  la  domination  du 
roi,  sont  dispersés,  partie  dans  Tintérieur  du  royaume 
et  partie  dans  les  colonies  françaises. 
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Ce  dernier  point  est  ainsi  réglé  par  trois  déclarations  des 
15  Décembre  1721,  premier  octobre  1741,  et  premier  février 
1743. 

*  1  Lamoignon^  Arré-  )      Toutes  les  tutelles  sont  datives,  et 
té$^  p.  8^  Des  tutelles.  )  doivent  être  déférées  par  les  juges 

sur  l'avis  des  parens  des  mineurs. 
Abrogeons  les  tutelles  testamentaires,  légitimes,  naturelles 

et  coutumières. 


*  Rùusseatu  de  Lacombe^  Ve.  1      Juge  ne  peut  déférer  de  tu- 

Tutelki  sec*  4,  JVo&  1  jel  2.   )  telle  à  des  pupilles  qui  ne  sont 

de  son  ressort,  1. 1,  §  ult,'  L  3,  L  24,  (fe  tuU  et  cur.  dat.  ;  1. 1, 

§  4,  L  13,  §  lUt  de  excus.  tut*;t  1,  §  10  de  magistr.  cojwen,  ; 

1.  3,  C.  qui  pet,  tut.  ;  1.  5,  G.  qui  dar.  tut.  vel.  eur^ 

Ainsi  c'eist  le  Juge  du  domicile  du  pupille,  qui  est  seul 
compétent  pour  déférer  la  tutelle,  quoique  ses  biens  soient 
hors  du  ressort  du  Jugç,  quia  personXy  ngn  camss^  vel  rei  tutor 
datur^  %  4,  h^st.  qui  test.  tut.  dan  Ite  Grand  sur  Troyes  17,  gl, 
4,  n.  »^  AjT.  20  niart  1646.  J.  Aud.  Le  Grand  sur  Troîjres,  21 
gl.  1,  n.  3  M  suiv^.^ 

.  En  l'élection  ou  confirmation  d'un  tuteur  qui  doit  être  faite 
par  avis  dd  parens  et.  alliés,  et  à  leur  défaut  de  voisins  et  amis, 
V.  Nivem.ch.  30,  art.  3;  Orl.  183;  Berry,  Ut.  1,  art.  41  ;  Aux. 
255  ;  Bourb.  180,  l'on  doit  ^'enquérir  de  ses  mœurs,  L  21,  §  5, 
de  tut.  et  cmr.  dat.  Quand  il  serait  Sénateur,  1. 18  eod«  Quant 
aux  faculté?,  le  pauvre  de  bonnes  mœurs,  doit  ôtre  préféré 
au  riche  qui  ne  V^i  pas,  dict  1.  21,  §  5,  L  8  de  tusp.  tut. 


*  2Pigeau,p.  303.1      ^'  ^^^'  ^^^^^  ^^"*^  ^^^  i"«^*  ^^ 
)  soin  de  proléger  les  mineurs,  et  de 

veiller  à  la  conservation  de  leurs  biens,  elles  leur  ont  confié 

une  autorité  proportionnée  sur  cette  obligation.  Mais  comme 

une  fanïille  a  le  droit  de  veiller  sur  ses  membres,  elle  a  le 
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droit  de  donner  soi^  avi^  sur  les  évènemens  qui  les  intéres- 
sent ;  c'est  ce  qui  fait  appeler  cette  délibération  avis  deparens. 


*  1  Pigeau  ©.71.  l  Lorsqu'un  entont  mineur  est  sous  la 
'  )  puissance  de  père  et  de  màre^  il  n'est  pas 

besoin  de  lui  donner  de  tuteur,  parce  qu'il  n'a  ordinaiFenient 
aucuns  biens  particuliers  ;  mais  lorsqu'il  eu*  a,  v.  gi  lorsqu'- 
une personne  lui  a  fait  un  legs  nu  une  donation,  et  que  pour 
raison  des  biens  qui  les  composent,  il  faut  intenter  une  action, 
le  père  ni  la  mèlre  ne  le  peui^ent  en  leur  qualité  ;  il  faut  que 
le  premier  se  fasse  élire  tuteur  pour  la  g^sfloa  de  ces  biens 
«t  ce  qui  en  dépond.  Quelques  coutumes  lui  donnent  cepen- 
dant une  tutelle  naturelle  pour  ces  cas,  et  cela  devrait  avoir 
lieu  partout,  le  pët*e  ^^nt  naturellement  présumé  afiteetionné 
au  bien,  de  ses  enfans  ;  mais  il  en  est  autrement  dans  la  cou- 
tume de  Paris  et  nombre  d'autres,  où  on  l'astreint  à  se  faire 
élire  tuteur  ;  la  raisont^qu'on  en  donne,  est  qu'il  peut  se  faire 
qu'il  ne  justifie  pa»  cette  pi*ésûmption  d'attachement,  et  que 
l'assemblée  de  la  famille  devant  le  juge  met  celui-ci  ea  état 
de  voir  si  le  père  mérite  qu'on  lui  confie  la  déleme  de  l'in- 
térêt de  ses  enfans  auquel  cas  on  l'en  chai>ge  ;  mais  s'il  y  a 
lieu  de  craindre  qu'ils  soient  négligés,  comme  lorsque  le 
père  est  débauché  ou  incapable,  on  nomme  une  aiutre  per- 
sonne. 

Dans  la  plupart  des  pays  coutumieins,  si  l'enfant  mineur  a 
perdu  l'un  de  ses  père  et  mère,  ou  tou&.les  deux,  cemme  il 
recueille  des  biens  de  leur  succession,  on  lui  donne  aussi  un 
tuteur  ;  c'est  le  père  ou  la  mère  survivant,  s'il  n'y  a  de  for- 
tes raisons  pour  Ten  exclure. 


*  34  Gca.  3,  ]      Et  qu'il  soit  aussii  statué  par  la  dite  auto- 

ch.  6,  sec.  8.   )  rite,  que  chacune  des  susdites  cours  du  Banc 

du  Roi,  dans  les  termes  supérieurs  ci-dessus  établis»  aura  le 

pouvoir  d'accorder  Vémancipation  des  mineurs  sur  avis  de 
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leurs  parens  ou  amis pourvu  toujours  et  il  est  aussi  statué 

que  rien  dans  le  présent  acte  ne  s'étendra  à  accorder  aux  cours 
du  Banc  du  Roi  susdites  aucun  pouvoir  de  nature  législative, 
possédé  par  aucune  cour  avant  la  conquête,  ou  à  rendre 
nécessaire  la  présence  et  autorité  de  plus  d'un  seul  des  Juges 
des  dites  cours  du'Banc  du  Roi  dans  toutes  les  matières  qui 
requièrent  célérité  comme  Tinterdiclion  des  personnes  insen- 
'  sées,  élection  de  tutelle,  curatelle  et  autres  avis  de  parens.... 
et  autres  matières,  de  môme  nature  qui  pourront  être  tran- 

sigées,  soit  en  cour,  hors  d'icelle  ou  hors  de  terme 

Sec.  9.  Et  comme  il  peut  résulter  beaucoup  d'inconvénients, 
en  exigeant  la  présence  des  parents  ou  amis  devant  un  ou  plus 
des  Juges  des  dites  cours  du  Banc  du  Roi,  pour  donner  leur 
avis  et  opinion  sur  élections  de  tutelles,  curatelles  aux  absens 
ou  aux  biens  vacans  et  autres  matières  qui  exigent  de  tels 
avis  et  opinions,  lorsque  les  dits  parens  et  amis  résident  à  la 
distance  de  cinq  lieues  et  au-delà  des  villes  de  Québec  et 
de  Montréal,  quoique  dans  les  districts  respectifs  où  telles 
cours  peuvent  avoir  jurisdictian  ;  et  aûn  d'y  porter  remède, 
qu'il  soit  de  plus  statué  par  la  susdite  autorité,  que  les  dites 
cours  du  Banc  du  R3i^  respectivement,  ou  aucun  des  Juges 
d'icelles,  auront  plein  pouvoir  et  autorité,  sur  l'application 
des  parties,  d'autoriser  quelque  notaire,  et  au  défaut  de  no- 
taire, quelqu'autre  personne  convenable,  résidant  près  de 
l'habitation  de  tels  parens  ou  amis,  de  Içs  assembler,  leur 
adTîinistrer  le  serment  suivant  la  loi,  et  de  recevoir  leur  avis 
et  opinion  touchant  la  matière  qui  leur  sera  commise,  ou 
dresser  acte  par  écrit  en  bonne  forme  et  le  transmettre  à  la 
cour  respective  d'où  tel  pouvoir  et  autorité  peut  avoir  été 
reçu;  et  les,  ou  aucun  dos  juges  d'icelle  cour,  auront  plein 
pouvoir  et  autorité  de  procéder  sur  la  matière  et  d'accorder 
tels  actes,  ordres  ou  appointemens  dans  une  matière  aussi 
ample,  que  si  les  dits  parens  ou  amis  avaient  été  présens,  et 
eussent  donné  personnellement  devant  lui  ou  eux  leur  opi» 
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nîon  sur  Tobjet  en  question.  Et  il  sera  pareillement  loisible 
aux  ou  à  aucun  des  juges  des  dites  cours  du  Banc  du  Hoi 
respectivement,  d'appointer  un  notaire  ou  autre  personne 
convenable,  sur  Tapplicalion  des  parties,  comme  ci-dessus, 
pour  l'apposition  et  levée  des  scellés  sur  requête  présentée  à 
cet  effet.  

*  12  Vic.y  ch.  )      Et  qu'il  soit  statué,  que  la  cour  de  circuit 
38,  sec.  74.     )  et  tout  juge  tenant  cette  cour  à  un  endroit 

quelconque,  tant  en  cour  que  hors  de  cour,  pendant  les 
termes  et  hors  des  termes,  ou  durant  la  vacance,  aura  et 
pourra  exercer  dans  les  limites  des  dits  circuits  respective- 
ment et  concuremmentavec  les  Juges  de  la  Cour  Supérieure, 
les  mêmes  pouvoirs  et  autorités  dont  sont  revêtus  la  cour 
Supérieure  et  les  juges  d'icelle  pour  vérification  des  testa- 
mens,  élection  et  nomination  de  tuteurs,  curateurs,  avis  de 
parens  et  amis  dans  les  cas  où  la  loi  le  requiert .et  les  pro- 
cédures en  pareils  cas  formeront  partie  des  records  de  la  cour 
de  circuit  dans  le  circuit  dans  lequel  les  procédures  auront 
lieu  :  Pourvu  toujours  que  les  nominations  et  ordres  donnés 
et  faits  par  tout  juge  en  vertu  de  cette  section,  pourront  être 
mis  de  coté,  par  la  cour  Supérieure,  siégeant  dans  le  district, 
de  la  même  manière  et  suivant  les  mêmes  dispositions  de  la 
loi  en  vertu  desquelles  toutes  nomminations  ou  ordres  don- 
nés ou  faits  par  un  seul  juge  auraient  pu  être  mis  de  coté  im- 
médiatement avant  l'époque  de  la  mise  en  vigueur  du  présent 
acte.                                    

*  14eM5i  Attendu  qu'il  résulte  des  inconvéniens  du 
Vic.y  ch,y  58.  J  délai  et  des  dépenses  à  raison  de  l'obligation 
où  sont  les  parens  et  amis  de  se  transporter  personnellement 
devant  un  des  juges  de  la  cour  Supéri?^ure  ou  de  la  cour  de 
Circuit,  lorsque  ceux-ci  résident  dans  une  distance  de  cinq 
lieues  de  l'endroit  où  tel  juge  doit  siéger,  et  de  la  nécessité 

d'obtenir    l'autorisation    formelle    d'un  juge qu'il  soit 

statué que  chaque  fois  qu'il  sera  nécessaire  de  convoquer 
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une  assemblée  de  parens  et  amis  pour  don 
opinion  sur  Télèction  de  gardiens  ou  tuteurs,  si 
.  curateurs  aux  absents  et  aux  successions  vaca 
très  matières  qui  requièrent  l'avis  des  parens 
loisible  à  tout  notaire  près  de  la  demeure  des 
ou  qui  se-  trouvera  sur  les  lieux  lors  de  la  i 
quelleque  soit  la  distance  de  la  demeure  de 
amis  du  lieu  des  séances  de  la  cour  Supérieun 
ou  de  la  cour  de  Circuit,  et  sans  l'autorisation 
juge  d'aucune  de  ces  cours,  de  convoquer  tell 
tel  notaire  est  par  le  présent  autorisé,  sur  la 
cune  des  parties  à  la  réquisition  de  laquelle 
pu  convoquer  une  telle  assemblée,  à  convoqi 
blée  des  dits  parens  et  amis,  leur  administrer 
vant  la  loi  et  recouvrer  leurs  avis  et  opîni( 
l'affaire  soumise  à  leur  décision,  aussi  à  adr 
ment  d'ofBce  suivant  la  loi,  aux  tuteurs,  cun 
personnes  qui  seront  ainsi  nommées  de  l'a^ 
ment  des  parens  et  amis. 

n.  Acte  sera  pris  par  le  notaire  de  la  déclar 
rant  (sommaire). 

in.  Le  notaire  pourra  faire  venir  devant 
etc.,  et  leur  administrer  le  serment  accoutui 

IV.  La  partie  de  la  neuvième  section  de  Tac 
ture  du  Bas-Canada  passé  dans  la  34e  année  < 
Majesté  le  Roi  George  Trois,  intitulé  :  Acte  qi 
vince  du  Bas-Cauada,  qui  amende  la  judica 
qui  rappelle  certaines  lois  y  mentionnées,  et 
loi  qui  se  trouvera  répugner  à  cet  acte,  est 
abrogée  ;  pourvu  toujours,  que  rien  de  coi 
acte  n'empochera  aucun  juge  de  la  cour  Su 
la  cour  de  circuit  de  convoquer  telle  assem] 
et  amis,  ou  d'autoriser  aucun  notaire  ou  aul 
convoquer,  sur  l'application  des  parties,  telle 
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la  raanière  prescrite  par  la  loi,  et  comme  il  le  jugera  conve- 
nable pour  les  fins  de  la  justice. 
Y.    Cet  acte  né  s'appliquera  qu'au  Bas-Canada. 


*  16  Vict.y  )  Attendu  qu'il  résulte  de  graves  inconvénients 
cA.  91.  )  à  raison  des  diverses  interprétations  données 
à  la  quatrième  section  Je  Tacte  pajsé  dans  la  cession  tenue 
dans  les  I4e  et  15e  années  du  règne  de  Sa  Majesté,  intitulé  : 
Acte  pour  permettre  aux  notaires  de  convoquer  des  assemblées 
de  parens  et  amis  en  certain  cas^  sous  Vautorîsation  spéciale  d'un 
juge  à  cet  effet  et  autres  /Îaïs,  concernant  le  pouvoir  qu'ont  ou 
qu'à  les  ou  aucun  des  Juges  de  la  cour  Supérieure  et  delà 
cour  de  circuit  pour  le  Bas-Canada,  d'homologuer  ou  refuser 
d'hoaiologuer,  suivant  le  cas,  les  procédés  adoptés  par  le  ou 
les  nota'res  du  Bas-Canada  en  vertu  de  la  loi  plus  haut  citée, 
et  attendu  qu'il  est  expédient  de  faire  disparaître  toutes  diffi- 
cultés et  tous  doutes  à  ce  sujet  à  ces  causes,  qu'il  soit  déclaré 
et  statué  par  la  Tri^s-Excellente  Majesté  de  la  Reine,  paret  de 
ravis  et  du  consentement  du  conseil  législatif  et  de  l'assem- 
blée législative  de  la  Province  du  Canada,  constitués  et 
assemblés  en  vertu  et  sous  l'autorité  d'un  acte  passé  dans  le 
Parlement  du  Royaume-Uni  de  la  Grande-Bretagne  et  d'Ir- 
lande, intitulé  :  Acte  pour  réunir  les  provinces  du  Haut  et  du 
Bas-Canada^  et  pour  le  gouvernement  du  Canada^  et  il  est  par  le 
présent  déclaré  et  statué  par  la  dite  autorité,  que  nonobstant 
tout  ce  que  le  dit  actç  peut  contenir  à  ce  contraire,  le  ou  les 
juges  de  là  cour  Supérieure  et  de  la  cour  de  circuit  pour  le 
Bas-Canada,  a  et  ont  plein  pouvoir  et  autorité  d'homologuBr 
t)u  de  refuser  d'homologuer,  suivant  le  cas,  tous  et  tels  pro- 
cédés adoptés  par  les  notaires  du  Ba?-Cana:da  en  vertu  du  dit 
acte  plus  haut  cité,  et  de  faire  et  accorder  tels  actes,  ordres 
ou  appointements  dans  une  manière  aussi  ample  que  si  les 
parents  ou  amis  avaient  été  présents,  «t  eussent  donné  per- 
sonnellement devant  lui  ou  eux  leur  opinion  sur  l'objet  en 
<]uestion,  »■■ 
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*  18  Yict.  ch.  17.1  ^^^^^^  qu'une  interprétati 
'  '  )  rente  a  été  donnée  par  dive; 
tant  de  la  cour  Supérieure  que  de  la  cour  de  Circuit 
Bas-Canada,  à  l'acte  passé  dans  la  session  tenue  dan 
et  I5e  années  du  règne  de  Sa  Majesté,  intitulé  :  A 
permettre  aux  notaires  de  convoquer  des  assemblées  de 
et  amis  en  certains  cas^  sans  V autorisation  spéciale  d 
à  cet  effet,  et  autres  fins  et  aux  actçs  passés  dans  la  li 
du  règne  de  Sa  Majesté  et  intitulés  respectivement  :  / 
expliquer  l'acte  qui  permet  aux  notaires^  &c.  et  Acte  poi 
la  procédure  dans  les  licitations  volontaires  :  à  ces  caus 
soit  statué  par  la  T.  E.  Majesté  de  la  Reine,  par  et  de  T 

1.  Que  dans  tous  les  cas  ou  matières,  où  la  loi  pe 
juge  dans  le  Bas-Canada  de  déléguer  les  pouvoirs  pour 
les  avis  de  païens  et  amis,  tout  notaire  dans  le  Bas 
sans  autorisation  préalable  du  juge,  aura  le  pouvoir 
voquer  et  présider  les  dites  assemblées  de  parens 
faire  prêter  les  serments  requis  à  qui  il  appartiendra, 
voir  l'avis  des  dits  parens  et  apiis,  mais  il  sera  fait  ra 
tous  ces  procédés  au  juge  qu'il  appartiendra  pour  êtr 
logués  si  faire  ce  doit  ;  le  tout  en  observant  les  fo 
voulues  par  les  statuts  cités,  et  se  comformant  à  l 
autant  que  cette  loi  et  ces  dits  statuts  ne  8eï;ont  poini 
patiblns  avec  les  présentes. 


*  Voy.  S.  R,  B.  C,  ch,  86,  cité  sous  l'art.  255. 


*  t  MiiUevillc,p.Z^x\      "  J  avait  trois  sortes  de 
)  chez  les  Romams  :  la  t^stam 
qui  tenait  le  premier  rang,  la  légitime,  et  à  défaut  c 
première,  la  dalive. 

*  Id    V  360  \      I^o^squ'il  n'y  avait  ni  tuteur  w 
'    '  )  taire,    ni  tuteur  légitime,  les  mi 

pourvoyaient  à  la  tutelle  des  enfans  mineurs. 
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Dans  les  pays  de  coutume  (en  France)  on  avait  aussi  beau- 
coup d'égard  à  la  nomination  du  père  ;  mais  le  tuteur  testa- 
men taire  devait  être  confirmé  par  le  juge,  de  l'avis  des 
parens,  excepté  dans  celle  de  Bourbonnais,  qui  l'en  dispen- 
sait formellement,  article  174.  On  ne  suivait  pas  non  plus,  à 
défaut  de  tutelle  testamentaire,  l'ordre  rigoureux  de  parenté, 
et  c'était  la  famille  assemblée  qui  choisissait  celui  qu'elle 
croyait  le  plus  capable.  Ce  qui  faisait  dire,  que  les  tutelles 
étaient  datives  en  France.    (LapeyrèrCj  lett.  T.,  p.  515.) 


*  4  Pandectes  Frs.^  )  Les  dispositions  des  lois  romaines 
p.  392.  )  avaient  été  adoptées,  à  quelques  modifi- 

cations près,  par  notre  ancien  droit  français,  dans  les  provin- 
ces réglées  par  le  droit  écrit. 

Dans  la  plupart  des  coutumes,  on  ne  connaissait  que  la 
tutelle  dative,  qui  était  déférée  par  le  juge,  d'après  l'avis  des 
parens  et  amis  du  tuteur.  Quelques-unes,  en  petit  nombre, 
admettaient  la  tutelle  testamentaire,  mais  sous  la  condition 
de  la  confirmation  par  le  juge.  D'autres  admettaient  la 
tutelle  légitime  ;  mais  sans  la  déférer  nécessairement  au 
plus  proche  parent  :  d'autres  enfin,  n'admettaient  que  la 
tutelle  légitime  des  ascendans. 

Parmi  les  provinces  régies  par  les  lois  romaines,  toutes 
ne  suivaient  pas  exactement  les  dispositions  du  droit  écrit 

Dans  celles  du  ressort  du  parlement  de  Paris,  les  tutelles 
testamentaires  devaient  être  confirmées  par  le  Juge,  après 
avoir  entendu  les  parens,  en  sorte  que  le  testament  n'avait 
d'autre  effet,  que  de  faire  préférer  le  tuteur  qui  s'y  trouvait 
nommé,  quand  il  n'y  avait  point  d'incapacité. 

*  Ibid.j  p.  509,  sur  )  Il  s'agit  dans  toute  ct^tte  section, 
art.  408.  )  de  la  tutelle  dative. 

Elle  n'a  lieu,  comme  on  le  voit  par  cet  article,  qu'à  défaut 
de  testamentaire  et  de  la  légitime  :  soit  que  le  père,  ni  la 
mère,  n'aient  nommé  aucun  tuteur,  soit  qu'il  ne  reste  aucun 
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ascendant  mâle,  soit,  enfin,  que  la  personne  à  laquelle  la  tu- 
telle est  déférée  ait  des  causes  valables  d'excuse,  ou  soit  juste- 
ment écartée. 

La  tutelle  dative  n'est  plus  déférée  par  le  juge,  comme 
autrefois,  mais  par  un  conseil  de  famille,  qui  forme,  avec  le 
juge  de  paix,  une  espèce  de  tribunal. 


*  Déclaration  du  roi  au  sujet  des  tuteurs.  15e  )  Louis  par  la 
déc.  1121.  Jns.  Cons.  Sup.  Rég.  E.  Fol.  103.  Vo.  )  grâce  de  Dieu, 
roi  de  France  et  d,e  Navarre,  Salut  : — DEPUIS  l'établissement 
des  colonies  françoises  dans  TAmérique,  plusieurs  de  nos  su- 
jets y  ont  transporté  une  partie  de  leur  fortune  et  de  leur  fa- 
mille soit  qu'ils  y  aient  établi  un  véritable  domicile,  soit  qu'ils 
se  soient  contentés  d'y  passer  un  tems  considérable  pour  faire 
valoir  les  habitations  qu'ils  y  ont  accquises  ;  mais  comme  il 
arrive  souvent  que  la  succession  des  pères  de  famille,  qui  ont 
fait  ces  sortes  d'établissements,  est  composée  en  partie  des 
biens  situés  dans  notre  royaume,  et  en  partie  de  biens  qu'ils 
possédoient  dans  nos  colonies,  les  tutelles  et  curatelles,  les 
émancipations  et  les  mariages  de  leurs  enfants  mineurs  qu'ils 
laissent  ou  en  France  ou  en  Amérique,  font  naître  un  doute 
considérable  sur  la  jurisdiction  du  tribunal,  auquel  il  appar- 
tient d'y  pourvoir,  les  juges  de  France  se  croyant  bien  fondés 
à  en  connoitre,  même  par  rapport  aux  biens  situés  en  Amé- 
rique, lorsqu'il  est  certain  que  le  père  des  mineurs  avoit  con- 
servé son  ancien  domicile  au-dedans  de  notre  royaume,  et  les 
officiers  que  nous  avons  établis  dans  nos  colonies,  soutenant, 
par  la  même  raison,  que  c'est  à  eux  d'y  pourvoir,  môme  par 
rapport  aux  biens  situés  en  France,  lorsque  le  domicile  du 
père  a  été  véritablement  transféré  dans  une  des  parties  de 
l'Amérique,  qui  sont  soumises  à  notre  domination  ;  mais 
quoique  cette  distinction  paroisse  juste  en  elle-même  et  con- 
forme aux  principes  généraux  de  la  jurisprudence,  l'expé- 
rience nous  a  fait  voir  qu'elle  peut  être  sujette  à  de  grands 
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inconvéniens,  soit  parce  qu'elle  donne  lieu  à  plusieurs  con- 
testations sur  le  véritable  domicile  du  père  des  mineurs,  qui 
est  assez  souvent  difficile  à  déterminer  dans  les  différentes 
circonstances  de  chaque  affaire  particulière,  soit  parce  qu'il 
est  presqu'impossible  qu'un  tuteur  établi  en  France,  puisse 
veiller  exactement  à  l'administration  des  biens  que  les  mi- 
neurs ont  dans  l'Amérique,  et  réciproquement,  qu'un  tuteur 
établi  dans  nos  colonies  puisse  gérer  la  tutelle  avec  une  atten- 
tion suffisante,  par  rapport  aux  bi«^ns  qui  sont  situés  en 
France,  en  sorte  qu'il  arrive  souvent  que  l'une  ou  l'autre 
partie  du  patrimoine  des  mineurs  est  négligée  ou  confiée  par 
le  tuteur  à  des  mains  peu  sûres,  qui  abusent  de  son  absence 
pour  dissiper  un  bien  dont  il  est  fort  difficile  au  tuteur  de  se 
faire  rendre  un  compte  fidèle,  nous  avons  cru  qu'à  l'exemple 
des  législateurs  romains,  qui  avoient  introduit  l'usage  de 
donner  des  tuteurs  différents  aux  mineurs  par  rapport  aux  biens 
qu'ils  possédaient  dans  des  pays  fort  éloignés  les  uns  des  autres, 
nous  devions  aussi  partager  l'administration  des  biens  qui 
appartiennent  aux  mômes  mineurs  en  France  et  en  Améri- 
que, en  sorte  que  ces  difi%rens  patrimoines  soient  régis  à 
l'avenir  par  des  tuteurs  différens,  en  confiant  néanmoins 
le  soin  de  l'éducation  des  mineurs  et  la  préférence  à  l'égard 
de  leur  mariage,  an  tuteur  du  lieu,  où  le  père  des  dits  mi- 
neurs avoit  son  domicile,  qui  est  toujours  regardé  comme 
celui  des  mineurs,  suivant  les  règles  établies  par  les  ordon- 
nances que  les  rois  nos  prédécesseurs  ont  faîtes  sur  cette  ma- 
tière ;  enfin  comme  nous  avons  été  informés  que  les  nègres 
employés  à  la  culture  des  terres  étant  regardés  dans  nos 
colonies  comme  des  effets  mobiliers,  suivant  les  lois  qui  y 
sont  établies,  les  mineurs  abusent  souvent  du  droit  que 
l'émancipation  leur  donne  de  disposer  de  leurs  nègres,  et  eu 
ruinant  par  là  les  habitations  qui  leur  sont  propres,  font 
encore  un  préjudice  considérable  à  nos  colonies,  dont  la 
principale  utilité  dépend  du  travail  des  nègres  qui  font  va- 
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loir  les  terres,  nous  avons  jugé  à  propos  de  leur  en  interdire 
la  disposition  jusqu'à  ce  qu*ils  en  aient  atteint  Tâge  de  vingt- 
cinq  ans,  et  nous  nous  portoùs  d'autant  plus  volontiers  à 
faire  une  loi  nouvelle  sur  les  dilTérentes  matières,  qu'elle 
sera  en  même  temps  un  effet  de  la  protection  que  nous  don- 
nonslà  ceux  de  nos  sujets  à  qui  la  foiblesse  de  leur  âge  la 
rend  encore  plus  nécessaire  qu'aux  autres,  et  une  preuve  de 
l'attentiou  que  nous  aurons  toujours  pour  ce  qui  peut  favo- 
riser le  commerce  des  colonies  françoises,  et  le  rendre  utile 
à  tout  notre  royaume,  dont  l'abondance  et  le  bonheur  font 
lé  principal  objet  de  nos  soins  et  de  nos  vœux. 

A  ces  causes  et  autres  à  ce  nous  mouvant,  de  l'avis  de 
notre  très-cher  et  très-amé  oncle  le  duc  d'Orléans,  petit-fils 
de  France,  régent  :  de  notre  très-cher  et  très-amé  oncle  le 
duc  de  Chartres,  premiers  princes  de  notre  sang;  dé  notre 
très-cher  et  très-amé  cqusin  le  duc  de  Bourbon,  de  notre 
très-cher  et  très-amé  cousin  le  comte  de  Charolloîs,  de  notre 
très-cher  et  très-amé  cousin  le  prince  de  Conty,  princes  de 
notre  sang  ;  de  notre  très-cher  et  très-amé  oncle  le  comte  de 
Toulouse,  prince  légitimé,  et  autres  pairs,  grands  et  nota- 
bles personnages  de  notre  royaume,  de  notre  certaine  science, 
pleine  et  puissance  et  autorité  royale,  et  par  ces  présentes 
signées  de  noire  main,  voulons  et  nous  plaît  ce  qui  suit  : 

L  Lorsque  nos  sujets  mineurs,  auxquels  il  doit  être  pourvu 
de  tuteurs  ou  de  curateurs,  auront  des  biens  situés  en  France 
et  d'aulres  situés  danà  les  colonies  françoises,  il  leur  sera 
nommé  des  tuteurs  dans  Fun  et  dans  l'autre  pays,  savoir  :  en 
France,  par  les  juges  de  ce  royaume  auxquels  la  connois- 
sance  en  appartient,  et  ce  de  l'avis  des  parens  et  amis  des  dits 
mineurs  qui  seront  en  France,  pour  avoir  par  les  dits  tuteurs 
ou  curateurs  l'administration  des  biens  de  France  seulement, 
et  dans  les  colonies  par  les  juges  qui  y  seront  établis,  aussi  de 
ravis  des  parens  et  amis  qu'ils  auront,  lesquels  tuteurs  ou  cu- 
rateurs élus  dans  les  colonies  n'auront  pareillement  Tadminis- 
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tration  que  des  biens  qui  s'y  trouveront  appartenans  aux  dits 
mineurs  ;  et  seront  les  dits  tuteurs  et  curateur^  de  France  et 
ceux  des  colonies  farnçoises  indépendans  les  uns  des  autres, 
sans  être  responsables  que  de  la  gestion  et  administration 
des  biens  du  pays  dans  lequel  ils  auront  été  élus,  de  laquelle 
ils  ne  seront  tenus  de  rendre  compte  que  devant  les  juges 
qui  les  auront  nommés. 

IL  L'éducation  des  mineurs  sera  déférée  au  tuteur  qui 
aura  été  élu  dans  ce  pays  où  le  père  avoit  son  domicile  dans 
le  tems  de  son  décès,  soit  que  tous  les  mineurs  enfans  du 
même  père,  fassent  leur  demeure  dans  le  môme  pays,  ou 
que  les  uns  demeurent  en  France  et  les  autres  aux  colonies, 
le  tout  à  moins  que,  sur  l'avis  des  parents,  et  amis  des  dits 
mineurs,  il  n'en  soit  autrement  ordonné  par  le  juge  de  la 
tutelle. 

IIL  Les  lettres  d'émancipation  que  les  dits  mineurs  obtien- 
dront, seront  entérinées,  tant  dans  les  tribunaux  de  France 
que  dans  ceux  des  colonies,  dans  lesquels  la  nomination  de 
•leur  tuteur  aura  été  faite,  sans  que  les  dites  lettres  d'émanci- 
pation puissent  avoir  aucun  effet  que  dans  celui  des  deux 
pays  où  elles  auront  été  entérinées. 

IV.  Les  mineurs  quoiqu'émancipés  ne  pourront  disposer 
des  nègres  qui  servent  à  exploiter  leurs  habitations,  jusqu'à 
ce  qu'ils  aient  atteint  l'âge  de  vmgt-cinq  ans  accomplis,  sans 
néanmoins  que  les  dits  nègres  cessent  d'être  réputés  meubles 
par  rapport  à  tous  autres  effets. 

V.  Les  mineurs  qui  voudront  contracter  mariage,  soit  en 
France  soit  dans  les  colonies  françaises,  ne  pourront  le  faire 
sans  l'avis  et  le  consentement  par  écrit  du  tuteur  nommé 
dans  le  pays  où  le  père  avoit  son  domicile  au  jour  de  son 
décès,  sans  néanmoins  qu'il  puisse  donner  le  dit  consente- 
ment que  sur  l'avis  des  parents  qui  seront  assemblés  à  cet 
effet  par  devant  le  juge,  qui  l'aura  nommé  tuteur,  et  sauf  au 
dit  juge,  avant  que  d'homologuer  leur  avis,  d'ordonner  que 
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l'autre  tuteur  qui  aura  été  établi  en  France  ou  dans  les  co- 
lonies, ensemble  les  parents  et  amis  que  les  mineurs  auront 
dans  Tun  ou  l'autre  pays,  seront  pareillement  entendus,  dans 
le  délai  compétent,  pardevant  le  juge,  qui  aura  nommé  le  dit 
tuteur,  pour  leur  avis  rapporté,  être  statué  ainsi  qu'il  appar- 
tiendra sur  le  mariage  proposé  pour  les  dits  mineurs,  ce  que 
nous  ne  voulons  néanmoins  être  ordonné  que  pour  de  grandes 
considérations,  dont  le  juge  sera  tenu  de  faire  mention  dans 
la  sentence  qui  sera  par  lui  rendue. 

Donnons  en  mandement  à  nos  amés  et  féaux  les  gens  tenant 
nos  conseils  supérieurs  dans  nos  colonies,  que  ces  présentes 
ils  aient  à  faire  régistrer  et  le  contenu  en  icelles  garder  et  ob- 
server selon  sa  forme  e.t  teneur,  cessant  et  faisant  cesser  tous 
troubles  et  empêchements,  nonobstant  tous  édits,  déclara- 
tions, ordonnances,  règlements,  arrêts,  us  et  coutumes  à  ce 
contraires,  auxquels  nous  avons  dérogé  et  dérogeons  par  ces 
dites  présentes  ;  car  tel  est  notre  plaisir.  En  témoin  de  quoi 
nous  avons  fait  mettre  notre  scel  à  ces  dites  présentes. 

Donné  à  Paris  le  quinzième  jour  du  mois  de  décembre, 
mil  sept  cent  vingt-un  et  de  notre  règne  le  septième» 

Signé  :  LOUIS. 

Et  plus  bas  est  écrit  :  Par  le  roi,  Lb  duc  d'Orléans,  régent. 

Signé  :  FLEURIAU. 

Registre,  ouï  et  ce  requérant  le  procureur  général  du  roi, 
suivant  Tarrêt  du  conseil  supérieur  de  ce  jour,p^r  moi  con- 
seiller secrétaire  du  roi,  greffier  en  chef  au  dit  conseil  supé- 
rieur de  QueDec,  le  cinquième  octobre,  mil  sept  cent  vingt- 
deux. 

Signé  :  DAINE. 
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*  Déclaration  concernant  /a\  Louis,  parla  grâce  de  Dieu, 
manière  d* élire  des  tuteurs  et  eu-  roi  de  France  et  de  Navarre, 
rateurs  aux  mineurs  qui  ont  des\k  tous  ceux  qui  ces  présentes 
biens  situés  en  France  et  d'autres  /lettres  verront,  sahit. 


situés  dans  les  colonies. 
Urfév.  1743.  Ins.  Cons,  Svp. 


Par  notrp  déchiration  du 
premier  Octobre,miI  sept  reut 


Rég,  I.  Fol.  f ,  i?o.  /  qu.irante-un,  nous  nous  som- 

mes proposés  de  régler  ce  qui  serait  observé,  soit  pour  l'élec- 
tion des  tuteurs  ou  curateurs  des  mineurs,  qui  ont  des  bien» 
situés  en  France  et  d'autres  situés  dans  les  colonies  françaises, 
soit  au  sujet  de  l'administration  et  emploi  de  leurs  biens  ; 
comme  aussi  de  leur  éducation,  émancipation  et  mariage, 
mais  les  différentes  réflexions  qui  on4été  faites  sur  quelques 
articles  de  celte  déclaration,  nous  ayant  porté  à  la  faire  exa- 
miner de  nouveau  dans  notre  conseil,  nous  avons  jugé  à  ï)ropos 
d'expliquer  plus  amplement  nos  intentions  sur  cette  m.itière, 
pour  suppléera  des  ca^  qui  n'avaient  pas  été  prévus,  et  préve- 
nir les  doutes  ou  les  difficultés  qui  pourraient  naître  dans  son 
exécution. 

Â  ces  causes  et  autres  à  ce  nous  mouvant,  de  l'avis  de  noti*e 
conseil  et  de  noire  certaine  science,  pleine  puissance  et  auto- 
nté  royale,  nous  avons  par  ces  présentes  signées  de  notre 
main,  dit,  déclaré  et  ordonné,  disons,  déclarons  et  ordonnons 
voulons  et  nous  plait  ce  -qui  suit  : 

ARTICLE  L — Lorsque  nos  sujets  auxquels,  à  cause  de  leur 
minorité,  il  doit  être  pourvu  de  tuteurs  ou  curateurs,  n'auront 
plus  ni  père  ni  mère,  et  qu  ils  posséderont  des  biens  situés 
en  France  et  d'autres  situés  dans  les  colonies  françoises,  il 
leur  sera  nommé  des  tuteurs  ou  curateurs  dans  l'un  et  l'autre 
pays,  laquelle  nomination  sera  faite  en  France  par  les  juges 
auxquels  la  connoissancé  en  appartient,  et  ce  de  l'avis  des  pa- 
rons ou  amis  des  mineurs  qui  seront  en  France,  pour  avoir 
par  les  dits  tuteurs  ou  curateurs  l'administration  des  biens 
de  France  seulement,  même  des  obligations,  contrats  de  rente 
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et  autres  droits  et  actions  à  exercer  ^ur  des  personnes  domici-' 
liées  eh  Francp  et  sur  les  biens  (^i  y  soi^t  isîtùés  ;  ce  qui  aura 
heu  pareillement  dans  Tes  colonies,  où  la  nomination  du  tu- 
leur  ou  du  curateur  sera  faite  par  les  juges  qui  y  sont  établis 
de  l'avis  des  pàrens  et  amis  qu'ils  y  auront,  lesquels  lutipurs 
ou  curateur^  éjus  dans  les  colonies  n^auront  pareillement 
radriiinistration  que  dés  biens  qui  s'y  trouveront  appartenans 
aux  dits  mineurs,  ensemble  des  obligations,  contrats  de  rente 
et  autres  droits  et  actions  à  exercer  sur  des  personnes  domi- 
cllées  dans  les  colçnies  et  sur  les  bièils  qui  y  sont  situés  ;  et 
seront  les  dits  tuteurs  ou  curateùfs  de  France,  ou  ceux  des  co- 
lonies françaises,  indépendans  les  uns  des  autres,  sans  être  res- 
ponsables que  de  la  gestion  et  administrntioii  des  biens  du  pays 
dans  lequel  ils  auront  été  élus,  de  laquelle  il  ne  seront  tenus 
de  rendre  conppte  que  devant  les  juges  qui  les  aurortt  nommés. 

IL  En  cas  iiue  lé  père  et  la  mère  soient  encore  vivants  dans 
le  tems  dé  la  dation  dé  tutelle  ou  curatelle^  îl  sera  periûis  au 
juge  du  lieu  de  leur  iîoraiciîè  de  les  nommer  tuteurs  ou  cu- 
rateurs jndéûhiment  et  sans  restriction,  si  les  parens  ou  amis 
des  mineurs  en  son  t  d'avis,  auquel  cas  lés  dits  père  ou  mère 
sur/ivans  auront  radministratïon  générale  d-î  tous  les  biens 
des  dits  inineurs,  en  quelque  lieu  que  les  dits  biens  soient  si* 
tués,  en  sorte  qu'il  n*y  ait  en  ce  cas  qu'une  seu^  tutelle  ou  cu- 
ratelle ;  et  si  le  dît  juge,  de  l'avis  des  paréns  et  amis,  ne  juge 
pas  à  propos  de  déférer  la  tutelle  ou  curatelle  aux  dits  père 
et  mère,  ni  même  de  le^  nommer  tuteurs'  6u  cuifatieurs  en 
partie,  ParticAè  premier' cî-dessus  sera  exécuté.  ''   • 

m.  Les  àispbsitîbns  des  deu'x  articles  précédens,  auront 
pareilletneîit  ïieu  à  l'égard  des  mineuts  ayant  père  et  mère 
viyans,  auxquels  il  sei*kît  nécessaïrte  de  nommer  un  tuteurou 
un  ctifatieut,  pour  des  biens  (qui  letirappariiendrôient  en 
France  et  danà  les  colonies.     '  * 

ty.  Si  dans  le  cas  de  l*article  second,  il  se  trouvequeies 
père  ou  mère  décèdes  qui  avaient  ïeurdomîcile  -en  France, 

13 


Digitized  by  VjOOQIC 


594 
[ARTICLE  249.] 

ayant  laissé  des  enfants  dans  les  colonies,  ou  qu'au  contraire 
leur  domicile  étant  dans  les  colonies,  ils  aient  laissé  des  en- 
fans  demeurans  en  France  ;  voulons  que  par  provision,  de 
l'avis  de  leurs  parens  ou  amis  et  par  le  juge  du  lieu  de  leur 
demeure,  il  leur  soit  nommé  un  tuteur  pour  administrer  les 
biens  qu'ils  auront  dans  le  pays  où  ils  habitent,  jusqu'au  jour 
que  le  tuteur  élu,  ou  indistinctement  pour  tous  les  biens  des 
mineurs,  ou  seulement  pour  le  pays  ou  le  tuteur  provisionel 
aura  été  nommé,  lui  ait  notifié  sa  qualité,  en  lui  faisant  don- 
ner copie  de  l'acte  de  tutelle,  et  sera  le  dit  tuteur  provisionel 
tenu  de  rendre  compte  de  sa  gestion  à  celui  qui  aura  été  nom- 
mé définitivement. 

V.  Si  le  père  ou  la  mère  à  qui  la  tutelle  générale  auroit 
été  déférée,  vient  à  passera  de  secondes  noces,  il  pourra  être 
pourvu  d'un  antre  tuteur  aux  dits  mineurs,  si  leurs  parens 
ou  amis  en  sont  d'avis,  et  ce  par  le  juge  du  domicile  qui 
avoit  déféré  la  tutelle  générale  aux  dits  pères  ou  mères  ;  au- 
quel cas  il  sera  procédé,  suivant  l'article  premier,  à  la  nomina- 
tion de  deux  tuteurs  l'un  pour  les  biens  situés  en  France,  et 
l'autre  pour  les  biens  situés  dans  les  colonies,  à  quoi  le  juge  du 
pays  où  les  mineurs  auront  des  biens  sans  y  avoir  leur 
domicile,  sera  tenu  de  procéder  aussitôt  qu'il  sera  instruit  de 
la  destitution  du  père  ou  de  la  mère  et  de  la  nomination  d'un 
autre  tuteur,  faite  par  le  juge  du  domicile. 

VL  Le  tuteur  nommé  daua  le  pays  où  les  mineurs  ne 
feront  point  leur  demeure,  sera  tenu  d'envoyer  tous  les  ans, 
au  tuteur  nommé  dans  le  pays  où  les  mineurs  seront  élevés, 
des  étaiB  dé  sa  recette  et  dépense  ;  il  sera  pareillement  tenu, 
si  les  parens  et  amis  des  mineurs  étajnt  dans  le  dit  pays  le 
jugent  à  propos  et  qu'il  soit  ainsi  ordonné  par  le  juge  du  dit 
pays,  de  faire  remettre  au  dit  tuteur,  en  tout  ou  partie,  les 
revenus  qu  il  atira  reçus,  à  l'exception  de  ceux  qu'il  sera 
obligé  d'employer  à  l'entretien  des  biens  dont  l'administra- 
tion lui  est  confiée,  à  l'effet  de  quoi  le  dit  tuteur  sera  tenu. 
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au  dit  cas,  d'assurer  ses  envois,  et  les  frais  de  l'assurance  lui 
seront  passés  en  dé^nses  dans  son  compte,  comme  aussi  sera 
tenu  le  tuteur  auquel  les  envois  auront  été  faits  de  s'en  char- 
ger en  recette  dans  son  compte,  et  d'en  faire  emploi  suivan  t 
l'avis  des  parens  et  amis  des  dits  mineurs. 

VIL  Lorsque  les  mineurs  seront  élevés  dans  les  colonies, 
le  juge  de  la  tutelle  dans  les  dites  colonies,  pourra,  de  l'avis 
des  parens  et  amis  des  dits  mineurs,  ordonner  l'emploi  de 
leurs  revenus,  même  des  fonds  qui  leur  seraient  rentrés  en 
acquisition  de  biens  situés  au  dit  pays  ;  mais  lorsque  les 
mineurs  seront  élevés  en  France,  l'emploi  dans  les  colonies 
ne  pourra  ôtre  ordonné  que  de  l'avis  des  parens  et  amis  des . 
dits  mineurs,  assemblés  à  cet  effet  devant  le  juge  de  la  tutelle, 
qui  aura  été  déférée  en  France. 

VIIL  L'éducation  dos  enfans  mineurs  appartiendra  à  leur 
père,  s'il  a  survécu  à  la  mère,  dont  la  mort  aura  donné  lieu  à 
l'élection  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur;  ce  qui  sera  observé  en 
quelque  pays  que  les  enfans  soient  élevés,  si  ce  n'est,  néan- 
moins, que  sur  l'avis  de  leurs  parens  ou  amis,  et  pour  de 
grandes  considérations,  le  juge  du  pays  où  le  père  aura  son 
domicile,  n'en  ait  autrement  ordonné  ;  et  lorsqu'^  ce  sera  la 
mère  qui  aura  survécu,  l'éducation  de  ses  enfans  lui  appar- 
tiendra pareillement,  en  cas  qu'elle  soit  nommée  tutrice,  ou 
que  si  elle  ne  l'est  pas,  les  dits  pai^ens  ou  amis  aient  jugé  à 
propos  de  lui  en  déférer  l'éducation  ;  laissons  à  la  prudence 
du  juge  du  pays,  où  le  père  avait  son  domicile  au  jour  de 
son  décès,  de  régler,  par  l'avis  des  parens  ou  amis  des  dits 
enfans  mineurs,  si  leur  éducation  sera  confiée  à  la  mère  en 
quelque  pays  qu'ils  habitent,  ou  si  elle  n'aura  l'éducation 
que  de  ceux  qui  seront  dans  le  pays  où  elle  fait  sa  demeure. 
•  IX.  Lorsque  les  mineurs  n'auront  plus  ni  pèfe  ni  mère, 
leur  éducation  sera  déférée  au  tuteur  élu  dans  le  pays  où  le 
père  avoit  son  domicile  au  tems  de  son  décès,  si  tous  les  dits 
enfans  ont  leur  demeure  au  dit  pays,  et  en  cas  que  les  uns 
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demeurent  en  France  et  les  autre»  dans  ^pg  colonies,  Téduca- 
tioa  Qu  des  uns  ou  des  autres  appartiendra  au  tuteur  noouné 
dans  le  pays  qu'ils  habitent,  le.  tout  à  moins  que  les  parens 
ou  amis  de  l'un  ou  de  l'autre  pays,  n'estiment  ^galemwt  que 
l'éducation  des  dits  enfans  mineurs  doit  être  confiera  un 
seul  des  dits  tuteurs. 

X.  Les  lettres  d'émancipation  ou  de  bénéfice  d'âget,  qui 
seront  obtenues  par  les  mineurs,  ne  seront  entérinées,  sur 
l'avis  de  leurs  parens  et  amis,  que  par  le  juge  du  lieu  où  les 
mineurs  auront  leur  domicile,  soit  en  France  ou  dans  les 
colonies  ;  et  ils  ne  seront  tenus  que  de  le^  faire  seulement 
enregistrer  dans  les  sièges  d'où  dépendent  les  lieux  où  ils  ont 
des  biens  sans  y  avoir  leur  domicile,  faute  de  quoi  les  lettres 
par  eux  obtenues  n'auront  aucun  effet  à  l'égard  des  ^it^  biens. 

XI.  Les  mineurs,  quoique  émancipés,  pe  pourront  dispo- 
ser des  nègres  qui  servent  à  exploiter  les  habitations  dans  les 
colonies,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  atteint  l'âge  de  vingt-cinq 
ans  accomplis,  sans  néanmoins  que  les  dits  nègres  cessent 
d'être  réputés  meubles  par  rs^pport  à  tous  autres  effets. 

XII.  Les  mineurs  qui,  n'ayant  plus  de  père,  voudrout  con- 
tracter mariage,  soit  en  France  soit  dans  les  colonies  fran- 
çaise, ne  pourront  le  faire  sans  Tavis  et  le  consentement  par 
écrit  du  tuteur  ou  curateur  nonmié  dans  le  pays  où  le  père 
avoit  son  domicile  au  jour  de  son  décès,  sans  néanmoins  que 
le  dit  tuttsur  ou  curateur  puisse  donner  son  ccoisentepient 
que  de  l'avis  des  parens  assemblés  par  devant  le  juge  qui 
Taura  nommé,  et  sauf  au  dit  juge,  «v^nt  que  d'homologuer 
leur  avis,  à  ordonner  que  l'autre  tuteur  ou  curateur,  qui  aura 
été  établi  dans  le  pays  où  le  père  des  n^neurs  n'avoit  pas  son 
domicile,  emsemble  les  parens  ou  amis  que  les  mineurs 
auront  dans  le  dit  pays,  seront  pareillement  entendus,  dans  ^ 
le  délai  compétent,  pardevant  le  juge  qui  aura  pommé  lé  dit 
tuteur  ou  curateur,  pour,  leur  avis  rapporté,  être  statué  ainsi 
qu'il  appartiendra,  sur  le  mariage  proposé  pour  le  dit  mineur, 
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ce  que  noue  ne  voulons  néanmoins  être  ordonné  que  pour 
de  grandes  censidérations,  dont  le  juge  sera  tenu  de  faire 
mention  dans  la  sentence  qui  sera  par  lui  rendue. 

Xni*  N'entendons  rien  innover,  par  notre  présente  décla- 
ration, en  ce  qui  concerne  les  dispositions  des  lois  romaines, 
soit  sur  les  droits  de  la  puissance  paternelle,  soit  au  sujet 
de  la  dation  et  privation  des  tutelles  ou  de  Tâge  auquel  elles 
doivent  finir,;  voulons  que  les  dites  dispositions  continuent 
d^ôtre  observées,  ainsi  que  par  le  passé,  dans  les  provinces  et 
lieux  du  royaume  qui  se  régissent  par  le  droit  écrit,  et  ce  à 
regard  desbiens  situés  en  France,  au  préjudice  de  Texécution 
de  notre  présente  déclaration,  tant  pour  celix  qui  regarde  les 
tutelles  ou  curatelles  qui  seront  déférées  dans  les  colonies 
françaises,  que  pour  celles  qui  auront  lieu  en  France,  dans 
les  provinces  et  lieux  qui  suivent  le  droit  coutumier,  à  la 
réserve  néanmoins  de  Ce  qui  sera  dit  dans  l'article  suivant. 

XIV.  N'emtendons ,  pareillement  déroger  aux  dispositions 
de  la  coutume  de  fireti^^ne  ou  autres  sur  ce  qui  concerne 
r&Mtorité  des  pères  ou  mères  sur  leurs  enfans,  et  les  règles 
qui  y  sont  observiàes  au  sujet  de  la  tutelle  ou  curatelle  ;  les- 
q\ielles  di^f  itions  continueront  dlétre  suivies  ainsi  qu'elles 
Font  été  jusqu'à  présea|,  ^iWtasfnment  celle  de  notre  édi^d^ 
mois  de  décembre,  mil  sept  cent  trente-deux,  en  ce  qui  con- 
oenie  notre  province  de  Bretagne. 

Si  donnons  en  mandetaientà  nosaméset  féaux  les^gens 
tenant  notre  conseil  supérieur  de  Québec,  que  .ees  présetites 
ils  aient  à  faire  lire,  publier  et  régistrer,  et  le  contenu  en 
icelles,  garder,  observer  et  exécuter  selon  leur  forme  et  te- 
neur, nonobstant  tous  édils,  déclarations,  arrêts,  ordonnan- 
ces, règlemens  et  autres  choses  à  ce  contraire,  aiuquels  nous 
avons  dérogé  et  dérogeons  par.  ces  présentes  ;  car  tel  est  notre 
plaisir.  En  témoin  de  quoi  nous  y  avons  fait  mettre  notre 
scel 
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Donné  à  Versailles,  le  premier  février,  Tan  de  grâce  mil 
sept  cent  quarante-trois,  et  de  notre  règne  le  vingt  huitième. 

Signé  :  LOUISw 

Et  plus  bas,  par  le  roi, 

Signé:  PHELYPEAUX, 

Avec  paraphe. 

Régistrée  au  greffe  du  conseil  supérieur  de  Québec,  ouï  et 
ce  requérant  le  procureur-général  du  roi,  pour  éti'e  exécutée 
selon  sa  forme  et  teneur,  suivant  r^rrét  de  ce  jour,  par  nous 
conseiller  secrétaire  du  roi,  greffier  en  chef  du  dit  conseil, 
soussigné  à  Québec,  le  vingt  troisième  septembre,  mil  sept 
cent  quarante-trois. 


Signé  :  DAINE. 


250.  La  convocation  du 
conseil  de  famille  peut 
être  provoquée  par  tous 
les  parents  et  alliés  du 
mineur,  sans  égard  au  de- 
gré de  parenté,  par  le  su- 
brogé tuteur,  par  le  mi- 
neur lai-même  en  certains 
cas,  par  ses  créanciers  et 
par  toutes  autres  parties 
intéressées. 


250.  The  convocation  of 
a  family  council  may  be 
demanded  by  ail  those 
related  or  allied  to  the 
minor,  without  regard  to 
the  degree  of  relationship^ 
\fy  the  subrogate-ttttor,  by 
the  minor  himself  in  cer- 
tain cases,  by  his  creditors 
and  by  ail  other  persons 
interested. 


*  Arrêtés  de  Lamoiffnon^  i  L'assemblée  de  parens  peut  être 
tu.  4,  art.  3,  p  8.  J  provoquée  par  un  parent  en  degré 
éloigné,  en  cas  de  négligence  des  plus  proches,  même  par 
une  tante  et  par  un  créancier  des  mineurs  :  et  au  défaut 
des  uns  et  des  autres,  pendant  l'espace  de  quinzaine,  l'assem- 
blée sjra  faite  à  la  requête  du  substitut  de  notre  procureur 
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général,  ou  du  procureur-fiscal  de  la  haute  ou  moyenne  jus- 
tice du  lieu  où  la  tutelle  doit  être  déférée. 


*  Pothier^  Mr.  aux  Oout  )  A  défaut  de  garde  et  de  bail, 
Ht.  9,  §  3,  p.  269.  )  qui  sont  les  espèces  de  tutelle 

légitime  admise  par  notre  coutume,  il  y  a  lieu  à  la  tutelle 
dative. 

Cette  tutelle  se  défère  par  le  juge  à  la  personne  qui  est  élue 
par  les  parens  convoqués  à  cet  effet  devant  lui.  Cette  élection 
se  fait  à  la  requête  du  survivant  ou  autre  ascendant  qui  a 
répudié  la  garde,  s'il  y  en  a  ;  sinon  à  la  requête  de  quelqu'un 
des  ]du8  prochains  parens  dû  mineur  ;  quelquefois  à  la 
requête  du  ministère  public,  lorsque  personne  ne  prend  ce 
soin  ;  quelquefois  aussi  à  la  requête  des  créanciers  tp  autres, 
qui  ayant  quelque  action  à  former  contre  mineur  ont  intérêt 
qu'il  ait  un  tuteur  contre  qui  ils  puissent  Tintenter. 


*  PotMer^  Des  personnes^  )  Cest  celui  des  ascendants  &  qui  la 
tu.  6ySee.Ay%  2,  p.  610.)  tutelle  légitime  du  mineur  est 
déférée,  et  qui  ne  veut  point  l'accepter,  qui  est  chargé  de 
faire  cette  convocation.  S'4  n'y  a  point  d'ascendans,  ce  sont 
les  autres  parens  du  mineur  les  plus  proches,  et  habiles  à  lui 
succéder,  qui  sont  chargés  de  cette  poursuite,  à  peine  d'être 
tenus  des  dommages  et  intérêts  du  mineur. 


I  Toute  personne  de  la  famille  peut 
^^^^*^' ^* }  poursuivre  cette  nomination,  elle  le 
doit  même  pour  empêcher  le  dépérissement  du  bien  et 
des  droits  du  mineur,  qui  lui  est  attaché  par  les  liens  du  sang. 
Les  alliés  de  la  famille  ont  également  ce  droit.  Les  mineurs 
l'ont  à  plus  forte  raison  :  la  faiblesse  de  leur  âge  peut  leur  faire 
sentir  le  besoin  qu'ils  ont  d'être  sous  la  conduite  d'une  per 
sonne. 
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*  M  si'  V  113  l      ^'^^^ ^^^  ^y^^ ^^®^ P^^^  proches^parens et 

'  *  *  )  intéressé?)  que  tombe  principalèàient 
Tobligation  de  faire  pourvoir  le  mineur  de  tuteur  ou  de  eu- 
rateiir,  et  cetre  charge  ne  doit  r€\gardep  rofftce  p\iblic  qu'au 
défaut  des  parent  quand  U  n'y  en  a  point,  qu  en  cas  de  né- 
g'igence  d*3  leur  part  s'il  y  en  a.  Edit  pour  las  tutelles  en 
Bretagne  du  mois  de  Décembre  1732,  art.  2. 

1 1 6^1 1 7.  En  droit,  c'est  à  la  mère  à  demander  que  ses  enfans 
soient  pourvus  de  tuteur,  (L.  1,,  ff.  qui  pétant  tutores.)  Les  pa- 
rens  collatéraux^  les  alliés,  cqux  qui  ont  été  en  familiarité  avec 
les  pères  et  mères,  leurs  amis  et  les  éducateurs  deseufans, 
peuvent  4ussi  leyr  demander  des  tuteurs.-..  Le^^réancierdu 
pupille  priera  ceux  qui  doivent  demander  un  tuteur,  de  le 
faire;  ei^  leur  ref  PS,  il  s'adressera  au  juga,  ftflu  que  le 
pupille  soit  poprvu  de  luteur  l^itime  pourpotfvoir  agir  con- 
tre lui,  §  3,  ibidem, 

*  M  Guyot^Répert.'ï      Qui  sôffl  ceux  qui  doivent  ou  peu- 
Ko.  Tuteur^  p.  316.   )  vent  provoquer  la  nomination  des  tu- 
teur:^ 7  Le  premier  membre  de  celte  question  est  décidé  pour 
les  parlem^ns  de  Normandie.^t  de  Brelj^ne,  par  d^s  règle* 
mens  prétis.  !.. 

Sgi^vant  l'article  5  de  celui  qu'a  fait  le  parlement  de  Rouen 
le  7  Mars  1673,  "  après  la  mort  4«  père  des  mineurs,  leur  mère 
ou  aïeule  est  tenue  de  faire  assembler  les  parens  pour  procé- 
der à  la  nomination  d'un  tuteur,  dans  trois  mois  du  jour  que 
la  mort  du  père  aura  été  communément  sue,  à  peine  de  répon- 
dre par  elle  de  la  perte  que  les  dits  mineurs  pourraient  souf- 
frir, à  ifauW  de  leur  avoir  fait  élabUr  un  tuteur." 

L*articlfe  6  ajoute  que  *'  si  la  mère  et  aïeule  sont  décédées, 
le  plus  proche  parent  des  mineurs  doit  faire  procéder  à  la 
dite  nomination  dans  le  môme  temps^  et'  sur  la  môme  peine 
porté*-  en  Farticle  précédent." 

L*édit  porté  pour  la  Bretagne  en  Décembre  1732  reilferme 
i  peu  près  les  mêmes  dispositions..... 
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L'article  2'pofte  ^^  qu'al^rèsi  le»  délais  expirés,  et  faiite  par 
la  ntèrè,  lès  autres  ascefidahs  (m  Tes  iiéritiers  pfésomptifs 
d'avoir  satisfait  à  Vartléle  précédent,  il  sera  procédé  dans  ^in* 
zaine  à  léurë  fraiis  et  à  là  diligeiiee  des  ^procureurs  du  Mi  ou 
de  ceuïdés  ^rgtiéurs,  i  la  nomination  -du  tutôot/à  peine 
contre  ces  officiel^,  de  demeûreï*  paréfllement  resipoiisablés 
du  dommage  que  les  mineurs  pourraient  souffrir,  sans  néan- 
moins qu'ills  puissent  en  être  tenus  que  sobsidiairement  à  la 
mère  où  aux  autres  ascandans,  ou  aux  héritiers.'' 

Il  y. a  peu  de  choses  dans  ces  dispositions  qui  ne  soiide  di*oit 
commuh,  Le  fonds  en  est  dû  à  la  raison  naturelle  ;  il  est 
donc  juste  qu'on  s'y  conforme  partout.  D'ailleurs  les  lois  ro- 
maines veulent  pareillement  que  la  mère,  à  son  défaut  l'aïeule 
et  au  défaut  de  celle-ci  les  hiéritiers  pt'ésomptifs  soient  tenus 
de  faire  créer  un  luteur  au  pupille  qui'n'êh  a^s.  Elles  pro- 
noncent môme  en  cas  de  négligence,  une  peine  ptil^  grave 
que  les  règlemens  de  Normandie  et  de  Bretagne.  Elles  privent 
delà  succession  du  pupille  (|ui  vient  à  décéder  plir  la  suite, 
celui  qui,  étant  6h\igé  de  le  fkire  pourvoir  de  tuteur  ne  Ta 
pas  fait 

Mais  cette^peine  n'est  plus  en  usage,  Groenëweghèn,  (l«  ley. 
abrog.  sur  les  lois  6  et  d,  C.  qm  pétant  tutores^  et  Voôt,  sûr  le 
digeste,  liv.  26,  tit.  6,  dlseht  Qu'on  Ta  convertie  en  une  peine 
pécuniare,  dont  le  juge  punit  la  négligence  des  ascéndans  ou 
collatéraux  ;  ce  qui  revient.  Comme  on  le  voit,  à  la  disposi- 
tion' des  règlemens  rendus  sur  c^tte  matière  pont  la  Nb^tean- 
die  et  la  Bretagne.  . 

P.  117.  Il  y  a  des  personnes,  qui,  sans  être  obligées,  soiis 
quelque  peine,  de  provoquer  la  nomination  d'un  liilëinr,  he 
laissent  pas  d'être  admièes  à  le  faire  quand  elles  le'Vedletft. 

Ce  sont  1o.  les  amis  du  pupilte,  ses  alliés  et  ceux  <le  ses 
parens  qui  ne  sont  pas  dans  le  plus  proche  degré  de  siicoes- 
sibiiité.  C'est  ce  que  prouve  la  loi  2,  D.  fgui  pétant  Wlbfè»,  te 
loi  5  et  la  loi  10,  C.  au  môme  titre.    2o.  Toute  personne ^iii 
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a  quelque  chose  à  démêler  avec  un  pupille,  au  quelque  pro- 
cès i  soutenir  contre  lui,  peut  également  le  faire  pourvoir  de 
tuUnir^  Gela  résulte  de  la  loi  2,  §  3,  D.  qui  pet.  tut.  ;  les  lois 
1,  4  et  7,  G.  au  même  titre  ;  et  de  la  loi  dernière,  §  2,  C  de 
adminiit.  tut.  On  a  d'ailleurs  remarqué  plus  haut  qu'il  en  a 
été  ainsi  jugé  par  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  1er  Août 
1709. 

n  a  môme  été  décidé  par  arrêt  du  parlement  de  Bordeaux, 
du  20  Juillet  1700,  que  Tétranger,  à  la  requête  duquel  s'est 
faite  la  procédure  à  fin  d'élection  du  tuteur,  peut  intervenir 
sur  l'appel  de  la  sentence  de  nomination,  parce  qu'il  a  intérêt 
que  les  pupilles  soient  pourvus  de  tuteur  sans  retardement. 


^  2  Boiteux^  p.  336, 337  )  Il  (le  Juge  de  paix)  est  tenu  de  faire 
sur  art.  406,  C.  N.  ]  celte  convocation,  lorsqu'elle  est  re- 
quise, savoir  : 

lo.  Par  les  parens  du  mineur,*sans  limitation  de  degré  :  on 
n'a  pas  cru  devoir  restreindre  aux  parens  les  plus  proches 
une  faculté  dont  l'exercice  ne  peut  être  que  favorable  au  mi- 
neur  

L'art.  406  ne  parle  pas  des  alliés  ;  mais  ce  n'^st  là  qu'un 
oubli  :  les  iilliés  jouissent  des  mêmes  droits  que  les  parens 
puisqu'ils  font  comme  eux  partie  du  conseil  de  famille..... 

2o.  Par  les  créanciers  du  mineur,  ou  par  d'autres  parties 
intéresj^ées,  telles  que  l'associé  de  Fauteur  du  mineur  qui 
veut  liquider  la  société,  le  débiteur  qui  veut  se  libérer,  le  co- 
partageant  et  le  co-propriétaire  qui  veulent  sortir  de  l'indi- 
vision, etc. 

Ces  personnes  peuvent  avoir  intérêt  à  requérir  la  convo- 
cation du  conseil  de  famille,  soit  pour  faire  nommer  au 
mineur  un  défenseur  légal  contre  lequel  ils  pourront  diriger 
leur  action,  soit  pour  faire  autoriser  le  tuteur  à  prendre  cer- 
taines mesures  urgentes  qui  excèdent  les  poiivoirs  qi'il  tien^ 
de  la  loL 
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3o.  Par  le  subrogé-tuteur  :  tô  mission  de  surveillance  lui 
donne  le  droit  et  lui  impose  même  le  devoir  de  provoquer  la 
destitution,  du  tuteur  en  exercice  en  cas  de  prévarication 
(446),  et  de  faire  nommer  un  nouveau  tuteur  en  cas  de  vacance 
(424>. 

4o.  Enfin  par  te  tuteur  :  le  i\iie\ïv  doit  user  dé  ce  droit  tou- 
tes les  fois  que  les  intérêts  moraux  ou  matériels  Pexig^nt. 

Quant  au  ministère  public,  il  n'agit  d'office,  en  matière 
civile,  que  dans  les  cais  déterminés  par  la  loi  ;  telle  est  la 
règle  générale  :  or,  aucun  texte  ne  Taulorise  à  convoquer 
d'office  le  conseil  de  famille  ;  il  doit  se  borner  à  éveiller  la 
sollicitude  du  juge  de  paix. 

Comme  il  pourrait  se  faire  qu'il  n'y  eût  ni  parties  intéres- 
sées ni  pareils,  ou  du  moins  que  ces  derniers  ne  fissent  aucune 
diligence,  la  loi  charge  tontes  personnes  dedénoncer  au  juge 
de  paix  les  faits  qui  peuvent  motiver  la  convocation. 


*  7  Demolombey  )      Quelles  sont  les  personnes  qui  ont  ce 

No.  282.        J  droit  de  réquisition  ? 
Ce  sont,  suivant  les  différentes  causes,  qui  peuvent  néces- 
siter  la  convocation  :  1o.  Les  parens  ou  les  alliés  du  mineur; 
2o.  Les  créanciers  ou  autres  parties  pécuniairement  inté- 
ressées ;  3o.  Le  subrogé- tuteur  ;  4o.  Le  tuteur  lui-même! 


^  Ctf  406  \  ^  conseil  sera  convoqué  soit  sur  la  réqui- 
'  '  '  (  sition  et  à  la  diligence  des  parents  dû  mi- 
neur, de  ses  créanciers  ou~  d'autres  parties  intéressées,  soit 
môme  â^office  et  à  la  poursuite  du  juge  de  paix  du  domicile 
du  mineur.  Toute  personne  pourra  déiioncer  à  ce  juge  de 
paix  le  fait  qui  donnera  lieu  à  la  nomination  d'un  tiiteur. 
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251.  Doivent  y  être  ap- 
pelés les  pins  procheg  pa- 
rents et  îûliés  da  mineur, 
an  nombre  de  sept  au 
moins,  et  pris  tant  dans 
la  ligne  paternelle  que 
maternelle,  ausâ  égale- 
ment  que  possible. 


251.  The  persans  to  be 
called  to  a  family  council 
are  thœe  most  nMrl  j  re« 
lated  or  allied  to  the  mi- 
nor,  to  the  number  of  se- 
ven  at  least,  and  taken, 
as  equallj  as  possible, 
from  both  the  patemal 
and  the  maternai  Une. 


*  ff.  Lib.  26,  Tit.  6,  L  2,  )  Si  minores  non  habent  eoa,  qui 
qui  pétant  tutores.  ]  ex  legibus  sunt  defensores,  si 
quidem  tutoribus  indigent  propter  œtatem  possunt  petere  eis 
tutores  constitui,  cognati  et  qui  secundum  affioltatem  sunt, 
familiares  pareatum,,  masculorum,  et  fœminarum  :  possunt 
et  amici  parentum,  et  educatores  ipsorum  puerorum  hoc 
petere. 

*  Arrêtés  de  Lamoignoriy  )  Seront  appelés  la  mère  ou  les 
tu,  4,  art.  4,  p.  8.  )  aïeux  paternels  et  malemels  étant 
^  état  de  viduité,  enseqable  les  plus  proches  parents  mater- 
nels et  paternels,  majeurs  de  vingt-cinq  ans  et  demeurant 
dans  le  baillage  et  sénéchaussée  ou  les  mineurs  ont  leur 
domicile,  en  nombre  égpal,  et  trois  au  moins  de  chacun  côté  ; 
et  s'il  ne  s'y  trouve  en  nombre  suffisant,  ils  seront  pris  des 
provinces  voisines  ;  et  en  défaut  de  parents  de  l'une  ou  de 
l'autre  ligne,  on  appellera  des  voisins  ou  amis  du  défunt  ;  le 
tout  à  peine  de  nullité. . 

*  Jiavau/,  Proc  J      Celui  qui  veut  agir  contre  celles  (les 

civile^  p.  5.        ]  personnes  qui  n'ont  point  de  tuteur  ou 

curateur)  doit  demander  qu'Us  leur  soit  pourvu  de  tuteur  ou 

curateur  et  le  juge  ordonne  que  ses  parens  seront  appelles 

devant  lui  pour  convenir  entre  eux  d'un  tuteur  ou  curateur. 
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Les  tttleurs  ou  curateurs  ne  doivei|t  6tr0  nommés  aux 
mineurs  par  le  juge  de  leur  domicile  qae  surunavis  de  parens 
ou  d'amis,  au  nombre  de  sept,  qu'il  homologue. 


*  Yoy.  Pothier^  Introd.  aux  Cout.^  cité  sous  Fart,  250. 


*  Pothier^  Per^ormeSy  Ht,  6,  î      On  conyocive  len  nffins  du 
sec.3y  arty  1,  §  2.  j  mineur,  aussi  bien  qqe  ses 

parens.  Les  afflns  sont  ceux  quL  ont  époas^  une  pqr^nte  du 
mineur  qui  est  vivante,  ou  dont  il  y  a  quelques  enfiaos ... 
On  n'est  point  obligé  d'appeler  les  parens  demeurons  hors  le 
baillage,  i  moins  qu'ils  ne  soient  les  plus  proc^efl^  Art.  184, 
a  d'Qrl. 


*  2  Pigeau,  p.  303.  }      ^^  ^  ^'^«^  ^  ^^^^  d'^pp^^et  à 

)  cette   nomination   sept   parens    au 

moins,  ou  douze  au  plus  ;  mais  cet  usage  n'exclut  p  is  ceux 

qu'on  n'a  pas  appelai  de  se  présenter,  et  de  donner  leur  avis 

au  jugOi  qui  s'en  sert  comme  bon  lui.  semble. 

Gomme  celui  qui  donne  lieu  à  la  provocation  d^  l'assem- 
blée appartient  à  deux,  familles,  la  paternelle  et  la  mater- 
nelle, il  est  juste  qu'elles  partagent  également  le  droit 
d'opiner  sur  la  circonstance  qui  fait  l'objet  4e  la  cqn voca- 
tion. On  appelle  doue  de  ces  deux  familles  4^6  pai^ens  en 
nombre  égal  ;  si  l'une  d'elles  ne  peut  le  fournir,  il  e^t  suppléé 
par  les  parens  de  l'autre  ;  et  à  leur  défaut,  par  4es  voisins  ou 
amis  de  celui  qui  donne  lieu  à  l'assemblée. 


j|c  ju,  j^       116  î     ^PÏup^^^  des  coutumes  ne  détermi- 
*         )  nent  point  le  nombre  des  parens  qui  doi- 
vent composer  l'assemblée.    U  faut  suivre  l'usage  qui  est  à 
Paris  de  sept,  et  en  Bretagne  de  douze  parens^  six  paternels, 
six  maternels. 
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*  17  Gvyot^  Rép.^  p.  )      Qui  sont  ceux  qui  doivent  être  appe* 
317-318.  fiés  et  entendus  pour  la  nomination 

d'un  tuteur  ? 

Les  réglemens  portés  sur  la  tutelles  pour  la  Normandie 
et  la  Bretagne  s'expliquent  encorp  sur  ce  point  d'une  manière 
très^  positive. 

Voici  d'abord  quels  sont  là  dessus  les  termes  de  celui  qui 
a  été  rendu  pour  la  Normandie  le  7  Mars  1673  : 

Art.  12;  '*  La  mère  et  Taïeule  du  mineur  peuvent  être  pré- 
sentes à  Tôlection  du  tuteur  sans  qu'elles  y  puissent  avoir 
voix  délibérative.  " 

Art.  13.  ^^  Ladite  élection  doit  être  faite  par  six  parens  pa- 
ternels du  mineur,  et  six  maternels,  si  tant  s'en  trouve.  " 

ArL  14.  "  Néanmoins,  pour  diverses  considérations,  le 
nombre  des  parens  pourra  être  augmenté." 

Art.  15.  ^^  Les  ascendans,  frères  et  oncles  du  mineur  seront 
appelés  à  Télection  du  tuteur,  et  y  auront  chacun  voix  déli- 
bèrîttive." 

Art.  16.  ^^  Et  au  regard  des  autres  paAns  collatéraux,  t>n 
appellera  seulement  Tainé  de  chaque  branche,  s'il  s'en  trouve 
assez  pour  faire  le  nombre  sus-dit  en  parité  de  degré,  et  à 
faute  de  ce  faire,  sera  appelé  le  plus  proche  de  chaque  bran- 
che." 

Art  19.  "  Ceux  qui  ont  fait  cession  ou  démission  de  biens, 
ou  ceux  desquels  les  héritages  ont  été  adjugés  par  décret, 
peuvent  être  exclus  de  la  dite  élection," 

Art.  20.  "  Le  père  qui  a  des  enfans  vivans  de  sa  femme  dé- 
cédée, peut  être  appelé  à  la  nomination  du  tuteur  des  parens 
de  la  dite  femme." 

^t.  21.  "  A  faute  de  p£^^^usdu  mineur,  les  voisins  seront 
appelés  à  la  dite  élection,  à  la  diligmce  du  substitut  du  pro- 
cureur-général ou  procureur-fiscal." 

L'édit  des  tutelles  de  Bretagne  contient  sur  la  même  ma- 
tière les  dispositions  suivantes  : 
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Art  m.  "Pour  procéder  à  la  nomination  du  tuteur,  il 
sera  appelé  douze  parens;  savoir,  les  g^x  plus  proches  du  côté 
paternel,  et  les  six  plus  proches  du  côté  toaternel." 

Art  IV.  "  Entre  les  dits  parens,  les  ascendans,  les  frères  et 
oncles  des  mineurs  seront  appelés  les  premiers,  et  après  eux, 
les  autres  parens  collatéraux,  les  plus  proches  des  dits  mineurs, 
en  préférant  toujours  tous  ceux  de  la  branche  ainée  à  tous  ceux 
des  branches  cadettes,  et  Tainée  de  chaque  branche  aux  pui- 
nés  de  la  môme  branche  ;  le  tout  jusqu'à  ce  que  le  nombre 
de  douke  soit  rempli,  sans  qae  les  parens  plus  éloignés  dans 
l'ordre  de  succéder  puissent  être  appelés,  si  ce  n*est  lorsqu'il 
n'y  en  aura  pas  açsez  entra  les  plus  proches  dans  le  dit  ordre 
pour  remplir  le  dit  nombre^ 

Art.  V.  S'il  n'y  avait  pas  six  parens  d'un  coté,  ceux  de  l'autre 
coté  seront  appelés  pour  parfaire  le  nombre  de  douze  ;  et  s'il 
ne  s'en  trouve  pas  assez  dans  les  deux  cotés  ensemble,  les. 
amis  ou  les  voisins  du  défunt  seront  appelés." 

Art.  VI.  Ceux  qui  à  l'occasion  des  oJElcespar  eux  acquis,  ont 
obtenu  l'exemption  de  tutelle  ou  de  curatelle  ne  pourront  pré- 
tendre, sous  prétexte  des  édils  et  déclaration  qui  leur  accor- 
dent ce  privilège,  être  exempts  d'assister  et  de  donner  leur 
avis  aux  élections  de  tuteurs  ou  de  curateurs,  ni  de  subir  les 
même  charges  que  les  autres  nominateurs  non  privilégiés,  et 
ce  quand  même  l'exemption  de  la  nomination  se  trouverait 
expressément  comprise  dans  quelques-uns  dès  dits  édits  et  dé- 
clarations, auxquels  nous  avons  dérogé  et  dérogeons  à  cet 
égard. 

Art.  Vn.  Les  parens  qui  ne  se  présenteront  pas  sur  l'assigna- 
tion qui  leur  aura  été  donnée  à  personne  ou  domicile,  seront 
réputés  présens  et  soumis  aux  mêmes  charges  que  les  autres  ; 
et  à  l'égard  de  ceux  qui,  s'élant  présentés,  auront  prétendu 
avoir  une  excuse  valable*  ou  justifié  qu'ils  ne  sont  pas  les 
plus  proches  du  mineur  dans  l'ordre  de  succéder,  ils  ne  pour- 
ront, lorsque  le  juge  n'aura  pas  eu  égard  à  leurs  exceptions 
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se  pourvoir  par  appql  contre,  spn  jugement.  Voulons  gu'en 
cas  que  le  dit  jugement  soit  infirmé,  notrC|  cour  de  parlement 
puisse  ordonner,  s'il  y  échet,  que  les  procédures  qui  seront 
nécessaires  pour  réparer  la  faute  dans  laquelle  le  ju^e  sera 
tombé,  sera  faite  aux  frais  du  dit  juge.  '* 

Il  n'est  pas  difficile  de  distinguer  dans  ces  différentes  dis-' 
positions  ce  qui  est  particulier  aux  provinces  de  Normandie 
et  de  Bretagne,  d'avec  ce  qui  est  de  droit  commun. 

Par  exemple,  il  est  partout  de  maxime  constante  que  les 
parens  les  plus  proches  doivent  être  appelés  à  Pélection  du 
tuteur,  et  qu'il  y  aurait  nullité  si  Ton  affectait  de  les  exclure 
et  de  les  remplacer,  soit  par  des  parens  plus  éloignas,  soit  par 
des  étrangers. 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  12  mai 
1781,  rendu  sur  les  conclusions  de  M.  l'avôca't-général 
d'Aguesseau,  a  déclaré  nulle  l'interdiction  d'un  certain  Jean 
Râteau,  parce  que,  dans  l'avis  de  parens  qui  l'avait  précédé, 
on  n'avait  appelé  qu*un  parent  de  celui-ci. 

Il  est  également  de  règle  partout,  qu'à  défaut  de  parents, 
on  doit  choisir  pour  nonUnat^urs  les  voisips  et  les  amis  du 
père  décédé.  Mais  il  n'y  a  pas  de  loi  générale  qui  fixe  le 
nombre  des  nominateurs. 


m  r  jf  407  )  Le  conseil  de  famille  s^ra  composé,  non 
'^  J  compris  le  juge  de  paix,  de  six  parents  ou. 
alliés,  pris,  tant  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte, 
que  dac^  la  distance  de  deux  myrian^ètres,  moiti^  du  côté 
paternel,  moitié  du  côté  maternel,  et  en  suivant  l'ordre  de 
proximité  dans  chaque  ligne.  Le  parent  sera  préféré  à  Taillé 
du  même  degré,  e;t  parmi  les  parents  de  même  degfé,  le  plus 
âgé  à  celui  qui  ser^  }e  moins. 
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252.  Ces  parents,à  Tex- 
ception  de  la  mère  et  au- 
tres ascendantes  en  état  de 
viduité  doivent  être  mâ- 
les, majeurs  de  vingt-ûn 
ans,  et  résidant  dans  le 
district  où  doit  se  Mre  la 
nomination  du  tuteur. 


262i  With  the  excep- 
tion of  the  mother  and 
other  female  ascendants 
during  widowhood,  the  re- 
lations must  be  maies,  of 
the  Ml  âge  of  twenty-one 
years  and  résiding  in  the 
district  where  the  àppoint- 
ment  of  a  tutor  is  to  be 
made. 


*  Yoy,  LamoîgnoHj  Arrêtés ^  elle  sous  farL^ol. 


*  2  Pigeau  p.  303.  l  "  ®^^  d'usage  à  Paris  de  ne  pa^  aj^pe- 
'  S  1er  les  femmes  $iux  avis  de  parents,  si 

ce  n'est  cependant  les  mères  et  autres  ascendantes  en  ligne 
directe  de  ceux  pour  qui  l'assemblée  est  provoquée  :  l'étroite 
unionde  celles-ci  avec  leurs  descendants  fait  croire  qu'elles 
seront  pour  le  moins  aussi  attentives  sur  les  intérêts  de  ceux- 
ci,  que  le  seraient  des  collatéraux  mâles.  L'exclusion  des 
autres  parentes  ne  parait  pas  trop  bien  fondée,  surtout  quand 
elles  sont  majeures  ou  libres. 

Quoique  les  parentes  collatérales  ne  soient  pas  appelées, 
si  elles  sont  mariées,  on  appelle  leurs  époux. 

Pour  assister  à  un  avis  de  parens,  il  faut  absolument  ôtre 
majeur,  parce  que  c'est  un  acte  d'administration  de  person- 
nes, ou  au  moins  de  fortune,  auquel  un  mineur  ne  pourrait 
participer,  puisqu'il  n'a  "pas  la  d,isposition  de  la  sienne. 

'Un  allié  dont  la  femme  est  mineure,  peut  assister  à  un  avis 
de  parents,  s'il  est  majeur,  parce  que  ce  n'est  pas  desa  femme 
qu'il  tire  son  droit,  mais  de  son  mariage,  .qui  lui  fait  de  cette 
assi|itance  un  droit  personnel  et  mjème  une  obligation. 

14 
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*  4  Pundectes  Frs.^  )  Ifi  conseil  de  famille  devra  être  véri- 
j>.  513.  )  tablement  assemblé  devant  le  juge  de 

paix,  et  présidé  par  lui. 

Ce  conseil  sera  nécessairement  composé  de  six  personnes 
seulement,  non  compris  le  juge  de  paix  ;  mais  celles-ci  de- 
vront absolument  être  parentes,  ou  alliées  du  mineur.  Ce 
ne  sera  qu'à  leur  défaut,  que  Ton  pourra  appeler  des  étran- 
gers. Autrement  la  nomination  pourrait  ôtre  arguée  de  nul- 
Uté. 

Les  étrangers  môme,  au  défaut  de  parens,  ne  pourront 
ôtre  appelés  indistinctement.  Il  faudra  choisir  ceux  qui  au- 
ront eu  des  relations  d'amitié  avec  le  père,  ou  la  mère  du  mi- 
neur. 


MGuyotj  Répert.^  Vo,  )  Le  parlement  de  Paris  jugeait  au- 
Tuteur^  p.  321-322.  J  trefois  .comme  ceux  de  Rennes,  de 
Rouen  et  d'Aix.  Il  obligeait  les  parens  nominateurs  de  ga- 
rantir l'administration  du  tuteur,  et  il  ne  distinguait  pas 
s'ils  l'avaient  choisi  dans  un  temps  auquel  il  était  solvable 
ou  non.  C'est  ce  que  prouvent  les  arrêts  rapportés  par  Cha- 
rondas,  en  ses  Pandectes,  liv.  2,  ch.  7,  en  ses  réponses,  liv.  12, 
ch.  42  et  dans  ses  mémorables  observations  article  tutelle. 

Le  premier  arrêt  que  le  parlement  de  Paris  a  rendu  contre 
cette  jurisprudence  est  du  14  Août  1587.  Il  a  jugé  que  les 
parens  nominateurs  n'étaient  point  garans  de  l'insolvabilité 
survenue  depuis  la  nomination.  Le  14  Décembre  1600,  il  eu 
est  intervenu  un  autre  qui  a  été  plus  loin.  Il  a  décidé  qu'en- 
core que  les  parens  eussent  choisi  un  tuteur  insolvable  et 
mauvai»  ménager  au  temps  de  la  '  nomination,  il  n'y  avait 
aucun  recours  contre  eux. 

Il  a  été  rendu  des  arrêts  semblables  les  5  juillet  et  12  août 
1603  et  le  16  juillet  1640. 

Nous  avons  dit  ci-devant,  qu'à  défaut  de  parens  on  ^it 
appeler  des  voisins  et  des  amis  pour  la  nomination  du  tuteur. 
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Il  faut  ajouter  ici  qu'ils  ne  sont  nulle  part  responsables  de 
la  solvabilité,  et  encore  moins  de  l'administration  de  celui 
qu'ils  ont  nommé.  C'est  la  disposition  expresse  du  règlement 
de  Normandie,  article  21,  et  de  l'édit  des  tutelles  de  Bretagne, 
article  5. 


253.  Si  cependant  ils 
ne  se  trouvent  pas  en 
nombre  suffisant  dans  ce 
district,  ils  peuvent  ^tre 
pris  dans  les  autres,  et 
même  à  défaut  de  parens 
de  Tune  et  de  l'autre  ligne, 
les  amis  du  mineur  peu- 
vent être  appelés  pour  for- 
mer ou  compléter  le  nom- 
bre requis. 


253,  If,  ho we ver,  a  suf- 
ficient  number  be  not 
found  in  the  district,  they 
may  be  taken  in  other 
districts,  and  even  in  de- 
fault  of  relations  of  both 
lines,  the  friends  of  the 
minor  may  be  called  to 
form  or  to  complète  the 
number  required. 


.  *  V.  Lamoignoriy  Pothier^  Pigeau  et  Guyot^  cités  sous  les  arts. 
251  et  252. 


*  2  BoUetuCj  p.  1  Les  parens  ou  alliés  doivent  être  pris  en 
350-351.  i  nombi*6  égal  dans  la  ligne  paterneUe  et 
dans  la  ligue  maternelle  :  si  donc  il  ne  se  trouve  pas  dans 
l'une  des  deux  lignes,  assez  de  parens  ou  alliés  pour  complé- 
ter le  nombre  que  chaque  ligna  doit  fournir,  on  ne  peut 
choisir  des  parens  ou  alliés  de  l'autre  ligne,  le  juge  de  paix 
doit  compléter  le  conseil  en  y  appelant,  à  son  choix,  soit  des 
parens  ou  alliés  domiciliés  à  plus  de  deux  myriamètres,  soit  , 
dans  la  commune  même,  des  personnes  connues  pour  avoir 
eu  des  relations  habituelles  d'amitié  avec  les  père  et  mère 
du  mineur,  ou  avec  l'intéressé  lui-même,  lorsque  le  conseil 
de  famille  est  convoqué  en  matière  d'interdiction  :  si  c'est  la 
ligne  paternelle,  s'il  n'y  a  pas  asseî  de  parens,  il  appellera 
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des  amis  du  père  ;  si  c'est  la  ligne  maternelle  il  choisira  des 
amis  de  la  mère.  Cette  distinction  nous  parait  conforme  à 
l'esprit  de  la  loi.  (Demolombe,  No.  268). 

Mais  il  ne  pourrait  appeler  des  amis  domiciliés  hors  de  la 
commune  où  le  conseil  s'assemble  ;  car  l'amitié  n'impose  pas 
des  devoirs  aussi  étendus  que  les  liens  du  sang. 

L'art  409  procure  le  moyen,  en  ce  qui  concerne  les  enfans 
natm'els,  de  former  un  conseil  de  famille  composé  d^amis, 
qui  veillera  sur  leur  pereonne  et  sur  la  gestion  du  tuteur 
qu'il  aura  désigné.  * 

*  C  iV  409  \  ^^^^5"^  ^^^  parens  ou  alliés  de  l'une  ou 
'  '  )  de  l'autre  ligne  se  trouveront  en  nombre 
inaufKsatit  sur  les  lieux,  ou  dan^  la  distance  désignée  par 
l'article  407,  le  juge  de  paix  appellera,  soit  des  parens  ou 
alliés  domicilias  à  de  plus  grandes  distances,  soit,  dans  la 
commune  même,  des  citoyens  connus  pour  avoir  eu  des  re- 
lations habituelles  d'amitié  avec  le  père  ou  la  mère  du  mineur. 


254.  Les  parens  et  alliés 
du  mineur  qualifiés  à  faire 
partie  du  conseil  de  fa- 
mille, et  qui  n'y  ont  pas 
été  convoqués,  ont  le  droit 
de  s'y  présenter  ei  d'y 
donner  leur  avis,  de  même 
que  s'ils  eussent  été  ap- 
pelés. 


254.  Persons  related  or 
allied  to  the  minor,  qua- 
lified  to  make  part  of  the 
family  coimcil,  and  who 
bave  not  been  called,  bave 
a  rigbt  to  attend,  and  to 
give  tbeir  advice  as  if 
tbey  bad  been  called. 


*  2  Pigeau  p.  303.  \      "  ®^'  d'usage  à  Paris  d'appeler  à  cette 

'    '  )  nomination  sept  parens  au  moins,  ou 

douze  au  plus  ;  mais  cet  usage  n'exclut  pas  ceux  qu'on  n'a 

pas  appelés  de  se  présenter,  et  de  donner  leurs  avis  au  juge, 

qui  s'en  sert  comme  bon  lui  semble. 
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255.  Le  juge  ou  le  pro- 
tonotaire, sur  requête  de 
la  part  d'une  personne 
compétente,  convoque  par 
devant  lui  les  parents,  al- 
liés ou  amis  qui  doivent 
composer  le  conseil  de  fa- 
mille, et  émet,  à  cette  fin, 
un  ordre  qui  est  ùotifié  aux 
parties  à  la  diligence  de 
celui  qui  en  provoque  la 
convocation. 


255,  Thejudge  or  pro- 
thonotary,  on  pétition  of 
a  compétent  person,  calls 
before  him  the  relations, 
connections,  or  friends  of 
the  minor  who  are  to  com- 
pose the  family  council, 
and  for  this  purpose,  grants 
an  order  which  is  notified 
to  the  parties  at  the  ins- 
tance of  the  person  see- 
king  the  convocation. 


^  S.  R,B,C.,l      Acte  concernant  les  actes  d'émancipation, 
ch,  86.       )  elles  assemblées  de  parents  et  amis, par  devant 
Notaires,  pour  l'élection  de  tuteurs,  subrogés-tuteurs  et  cura- 
teurs. 

ACTES  O'ÉMANCIPATIOH. 

1.  Tout  acte  d'émancipation  pourra  être  accordé  hors  de 
cour  par  l'un  des  juges  de  la  cour  supérieure,  sujet  cependant 
à  être  cassé  et  annulé  par  la  cour  supérieure,  en  la  manière 
et  forme  prescrites  par  la  section  quatre  du  présent  acte, 
concernant  les  tutelles  et  curatelles.  (41  G.  3,  c.  7,  s.  19  ) 

5s.  2  et  3,  citées  sous  art.  88. 

4.  Dans  tous  les  cas  d'élection  dé  tuteur  ou  curateur,  soit 
à  la  personne  ou  aux  biens^  ou  ad  hoc^^  homologuée  par  l'un 
des  juges  de  la  cour  supérieure  du  Bas-Canada,  hors  de  la 
cour,  la  dite  cour  supérieure,  sur  requête  des  plus  proches 
parents  aux  fins  de  casser  et  annuler  telle  élection  de  tuteur 
ou  de  curateur,  après  avoir  pris  connaissance  de  la  cause  et 
entendu  le  tuteur  ou  curateur  nommé  par  acte  homologué 
comme  susdit,  pourra  casser  et  annuler  telle  élection,  pour 
(les  raisons  suffisantes  en  loi,  et  ordonner  qu'il  soit  procédé 
à  une  nouvelle  élection  et  nomination  en  la  manière  ordi. 

aire.    (41  G,  3,  c.  7,  s.  .18.) 
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ASSAMBLÉE  DEVANT  NOTAIRES  SANS  L'aUTORISATION  d'UN  JUGE. 

2.  Chaque  fois  qu'il  est  nécessaire  de  convoquer  une  assem- 
blée de  parents  et  amis  pour  donner  leur  avis  et  opinion  sur 
rélection  de  gardiens  ou  tuteurs,  subrogés- tu  leurs,  curateurs 
aux  absents  et  aux  successions  vacantes,  et  sur  d'autres  ma- 
tières qui  requièrent  l'avis  des  parents  et  amis,  tout  notaire 
près  de  la  demeure  des  parents  et  amis,  ou  qui  se  trouve  sur 
les  lieux  lors  de  la  dite  asî^emblée, — quelle  que  soit  la  distan- 
ce de  la  demeure  des  dits  parents  et  amis  du  lieu  des  séan- 
ces de  la  cour  supérieure  pour  le  district  ou  de  la  cour  de 
circuit,  ^t  sans  Tautorisation  formelle  d'un  juge  de  la  dite 
cour  supérieure, — pourra  convoquer  telle  assemblée  : 

2.  Et  tel  notaire,  sur  la  demande  d'aucune  des  parties  à  la 
réquisition  de  laquelle  le  juge  aurait  pu  convoquer  une  telle 
assemblée  pourra  convoquer  une  assemblée  des  dits  parents  et 
amis,  leur  administrer  le  serment  prescrit  par  la  loi  et  recevoir 
leurs  avis  et  opinion  concernant  l'affaire  soumise  à  leur  déci- 
sion, et  pourra  aussi  administrer  le  serment  d'oflice  suivant 
la  loi,  aux  tuteurs,  curateurs  et  autres  personnes  qui  seront 
ainsi  nommées,  de  l'avis  et  consentement  des  parents  et  amis. 
(14,  15  V.,  c.  58,  s.  1.) 

6.  Avant  de  convoquer  telle  assemblée  de  parents  et  amis, 
le  requérant  déclarera  au  notaire,  fidèlement  et  correctement 
l'objet  et  le  but  de  l'assemblée  et  les  raisons  qui  la  nécessitent 
de  la  môme  manière  qu'il  est  requis  de  le  faire  dans  les  re- 
quêtes présentées  aux  juges  pour  des  fins  semblables,  ce  (font 
le  notaire  prendra  acte  dans  la  forme  de  la  cédule  A  annexée 
au  présent  acte. 

2.  Mais  plusieurs  personnes,  dans  un  intérêt  commun, 
pourront  faire  conjointement  telle  déclaration,  et  compara^ 
tre  et  agir  conjointement  dans  tous  les  procédés  et  actes  men- 
tionnés dans  les  sections  suivantes.  (14, 15  V.,  c.  58,  s.  2.) 

7.  Chaque  fois  qu'il  sera  question  de   nommer  des  gr 
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diens  ou  tuteurs,  subrogés-tuteurs  ou  curateurs,  tout  notaire 
pourra  faire  venir  par-devant  lui  les  parents,  et  à  défaut  de 
parents  (le  défaut  de  parents  ayant  au  préalable  été  constaté 
et  déclaré,)  les  amis  ;  il  administrera  le  seiment  accoutumé 
aux  personnes  composant  telle  assemblée,  leur  fera  lecture 
du  contenu  de  l'acte  mentionné  en  la  section  précédente,  et 
recevra  leurs  avis  et  opinion,  administrera  le  serment  d'oflBce 
au  gardien,  tuteur,  subrogé-tuteur,  curateur  ou  autre  per- 
sonne ainsi  élue,  et  en  dressera  acte  suivant  la  cédule  B, 
mentionnant  les  degrés  de  parenté,  qualités  et  domiciles  des 
personnes  composant  la  dite  assemblée,  et  s'il  y  a  opposition 
ou  division  d'opinion,  mentionnant  les  raisons  données  par 
les  diverses  personnes  composant  cette  assemblée.  (Ibid.y  s.  3  ) 

8.  Les  juges,  ou  l'un  des  juges  de  la  cour  supérieure,  pour- 
ront homologuer  ou  refuser  d'homologuer,  suivant  le  cas, 
tous  ou  aucun  des  procédés  adoptés  par-devant  notaires  en 
vertu  du  présent  acte,  et  pourront  faire  et  accorder  tels  actes, 
ordres  ou  élections  d'une  manière  aussi  ample  que  si  les  pa- 
rents ou  amis  avaient  été  présents,  et  eussent  donné  person- 
nellement devant  lui  ou  eux  leur  opinion  sur  l'objet  en  ques- 
tion. (16  V.,  c.  91.) 

9.  Dans  tous  les  cas  ou  matières,  où  la  loi  permet  au  juge 
dans  le  Bas-Canada  de  déléguer  les  pouvoirs  pour  recevoir  les 
avis  de  parents  et  amis,  tout  notaire,  sans  autorisation  préa- 
lable du  juge,  pourra  convoquer  et  présider  les  dites  assem- 
blées de  parents  et  amis,  faire  prêter  les  serments  requis,  et 
recevoir  l'avis  des  dits  parents  et  amis,  mais  il  sera  fait  rap- 
port de  to\is  ces  procédés  au  juge  qu'il  appartient  pour  être 
homologués  si  faire  ce  doit  ;  le  tout  en  observant  les  formali- 
tés voulues  par  les  quatre  sections  précédentes  du  présent 
acte  et  les  dispositions  de  la  loi  en  autant  qu'elles  ne  sont 
point  incompatibles  avec  la  présente  section.  (18  V.,  c.  17.) 

10.  Rien  de  contenu  dans  les  cinq  sections  précédentes  du 
présent  acte  n'empêchera  aucun  jugp  de  la  cour  supérieure 
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de  convoquer  telle  assemblée  de  parents. et  amis,  ou  d'auto- 
riser aucun  notaire  ou  autre  personne,  à  convoquer,  sur  de- 
mande des  parties,  telle  assemblée  en  la  manière  prescrite 
par.  la  loi,  et  comme  il  le  jugera  convenai'le  pour  les  fins  de 
la  justice.  (14,  15  V.,  c.  58,  s.  4)  Cédule  .\.— L'an  mil  huit 

cent ,  le — —jour  de,  à — midi  par  devant  nous,  notaii-e 

put)lic  pour  le  Bas  Canada,  soussigné,  résidant  dans  le  district 

de ,  comparu  A.  B.  résidant — et— déclaré  que sur 

quoi requiert  l'avis  de  parents  et  amis  d 

Dont  acte  à 

Cédule  B. — L'an  mil  huit  cent ,  le-^— jour  de — à — midi, 

paï'-devant  nous,  notaire  public  pour  le  Bas-Canada,  soussi- 
gné, résidant  dans  le  district  de comparu — A.  B.,  résidant 

Lequel  aurait  fait  assembler  par-devant  nous,  notaire 

susdit,  aux  fins  mentionnées  en  la  déclaration  ci-dessusj  faite 

devant  nous  en  4ate  d (ou  faite  devant  tel  autre  notaire^ 

le — )  et  tendant  à — savoir  : —  à  défaut  de  parents, > — Les- 
quels après  serment  prêté  sur  le»  Saints  Evangiles,  avoir  pris 
communication  de  la  déclaration  sus-mentionnée  et  avoir  mû- 
rement délibéré  entre  eux,  ont  été  unaniment  d'avis  (ou  sui- 
vant le  cas)  que  1 — dit — soi — le— quel— ici  présent— volontai- 
rement accepté  1^— dite  charge  et  promis  par  serments  faire  ' 
devoir  en  icelle.                                                      , 

Dont  acte  à—  (Cédules  A.  et  B.  de  U,  15  V.  c.  58), 


*  S.  R.  B.  a,  ch,  78,  s,  23,  cité  sous  art.  88. 


256.  Si  les  parties  à 
convoquer  résident  à  plus 
de  cinq  lieues,  le  tribunal, 
le  juge  ou  le  protonotaîre 
peut,  s*il  en  est  requis, 
autoriser  un   notaire,  ou 


256.  If.  the  persons  to 
be  called  réside  at  a  grea- 
ter  distance  than  five  lea- 
gués,  the  court,  judge  or 
prothonotary  may,  if  re- 
quested,  autorize  a  notary 
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toute  autre  peiBonne  oom- 
pétente,  à  tenir  snr  les 
lieux  les  dities  assemblées, 
à  administrer  le  serment 
requis,  à  recneillir  les  avis 
sur  les  nominations  à  £Edre, 
et  même  à  administrer  le 
serment  d'office  au  tuteur 
choisi. 


or  other  compétent  person 
to  hold  such  fiimily  coun- 
cil  at  the  place  where  such 
parties  réside^  to  admiilis- 
ter  tbe  necessary  oath,  to 
take  their  advioe  on  the 
appointoients  to  be  made, 
and  eren  to  admînister 
the  oath  of  offi^  to  the 
tutor  chosen. 


*    Voy.  S,  R.  B,  Cy  ch.  78,  s.  23,  citée  sous  art^  88, 


257.  Dans  tous  les  ôas 
oh,  d* après  les  articles 
précédents,  le  juge  peut 
convoquer  le  conseil  de  fa- 
mille, il  est  loisible  à  tout 
notaire,  résidant  ou  étant 
au  lieu  oh  doit  se  faire 
l'assemblée^  sans  égard  à 
la  distance,  de  la  convo- 
quer lui-même  sans  l'au- 
torisation du  juge,  et  d'y 
agir  de  la  même  manière 
à  tous  égards  que  s'il  eut 
été  délégué  par  le  juge. 


267.  In  eVery  case  in 
which,  acoording  to  the 
preceding  articles  a  judge 
may  call  before  him,  or 
delegate  the  right  to  call 
a  family  council,  it  is  law- 
ful  for  any  notary,  resi- 
ding  or  présent  at  the 
place  where  the  meeting 
is  to  be  held,  without  re- 
gard to  distance,  to  call  it 
himself  without  the  au- 
thorization  of  the  judge, 
and  to  act  therein  in  the 
same  manner  in  every  res- 
pect as  if  he  had  been  de- 
legated  by4he  judge. 


"f^  Voy.  S.  R.  B.  C,  ch.  86,  es.  5  et  9,  cilé^ssous  Part.  255. 
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258,  Le  notaire  ne  peut 
cependant  procéder  comme 
en  Tartide  qui  précède, 
qu'en  autant  qu'il  en  est 
requis  par  une  des  person- 
nes à  la  demande  desquel- 
les la  convocation  aurait 
pu  être  faite  par  le  juge, 
et  dans  ce  cas,  le  requé- 
rant fait  devant  le  notaire 
une  déclaration  de  l'objet 
et  des  motifs  de  sa  deman- 
de, de  la  même  manière 
que  si  elle  était  adressée 
au  juge.  De  cette  décla- 
ration le  notaire  est  tenu 
de  dresser  acte  par  écrit. 


258..  The  notary  can, 
however,  act  in  conformi- 
ty  with  the  preceding  ar- 
ticle, only  when  he  ia  re- 
quested  to  do  so  by  one  of 
those  at  whose  instance 
such  council  might  bave 
been  called  before  a  judge  ; 
and  in  such  case,  the  peti- 
tioner  makes  a  déclaration 
before  the  notary,  qf  the 
object  and  motives  of  bis 
demand,  in  the  same  man- 
ner  as  if  it  were  addressed 
to  a  j  udge.  Of  this  décla- 
ration the  notary  must 
draw  up  an  an  act  in  wri- 
ting. 


*  Voy.  S.  R.  B.  C,  ch.  86,  s.  6,  citée  sous  Part.  255. 


259.  Les  assemblées  que 
peuvent  ainsi  convoquer 
les  notaires  se  composent 
de  la  même  manière  que 
celles  appelées  devant  le 
juge;  ce  n'est  qu'à  défaut 
de  parens  et  alliés  que  les 
amis  du  mineur  y  sont  ad- 
mis, et  ce  défaut  doit  être 
constaté  par  le  notaire  et 
mentionné  drfhs  son  rap- 
port. / 


259.  Family  councils 
thus  called  by  notariés,  are 
cômposed  in  the  samc 
manner  as  those  called  be- 
fore a  judge.  It  is  only 
in  default  of  persons  rela- 
ted  or  allied  to  the  ininor, 
that  his  frends  are  admit- 
t  d,  and  this  default  must 
be  verified  by  the  notary, 
and  mentioned  in  his  re- 
port. 


*  Voy.  S.  R.  B.  C,  ch.  86,  s.  7,  citée  sous  Tart.  265. 
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i60.  La  déclaration  men- 
tionnée en  l'article  258 
est  d'abord  lue  aux  parens 


assemblés 


le     notoire 


prend  leur  avis  et  dresse, 
par  écrit,  un  acte  de  leur 
délibération,  lequel  acte 
doit  contenir  mention  des 
oppositions  qui  ont  été 
faites  et  des  diverses  opi* 
nions  qui  ont  été  émises 
ainsi  que  la  oualité,  rési- 
dence et  degré  de  parenté 
dç  ceux  qui  ont  composé 
l'assemblée. 


260.  The  déclaration  re- 
quired  by  article  258  is 
first  read  to  the  family 
council  ;  the  notary  takes 
their  advice  and  draws  up 
an  act  in  writing  of  their 
délibération,  which  act 
must  mention  the  opposi- 
tions that  were  made,  and 
the  diflferent  opinions 
which  were  given,  as  also 
the  quality,  place  of  rési- 
dence, and  degree  of  rela- 
tionship  of  those  who 
composed  the  meeting. 


*  Voy.  S,  R.  B.  a,  ch,  86,  $s.  7  et  8,  citées  sous  Part.  255. 


261.  Dans  tous  les  cas  où 
ces  assemblées  sont  convo- 
quées et  tenues  par  un  no- 
taire, soit  qu'il  ait  été  délé- 
gué par  le  j  ugeou  par  le  pro- 
tonotaire, ou  qu'il  ait  agi 
sans  délégation,  ce  notaire 
est  tenu  de  faire  au  tribu- 
nal ou  au  juge  ou  au  proto- 
notaire auquel  il  appar- 
tient, un  rapport  complet 
et  circonstancié  de  ses  pro- 
cédés, accompagné  des  ac- 
tes et  déclarations  qu'il  est 
de  son  devoir  de  rédiger. 


261.  In  ail  cases  where 
a  family  council  is  called 
and  held  by  a  notary, 
whether  delegated  by  a 
judge  or  prothonotary  or 
nort,  such  notary  is  bound 
to  make  a  complète  and 
circumstantial  report  of 
his  proceedings  to  the  pro- 
per  court  or  judge,  or  pro- 
thonotary, accompanied 
with  the  acts  and  déclara- 
rations  that  it  is  his  duty 
to  draw  up. 


*  Voy.  S.  R.  B.  a,  eh.  86,  ss.  2,  7  et  9  citées  sous  arts.  87  et 
255  ;  et  ch.  78, 5.  23,  citée  sous  Fart.  88, 
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262.  Le  tribunal,  juge 
ou  pronotaire  auquel  ce 
rapport  est  adressé  peut 
homologuer  ou  rejeter  les 
procédé»  y  contenus,  les- 
quels  sans  homologation, 
ne  sont  d'aucjin  eflfet.  Il 
leur  est  également  loisi- 
ble d'ordonner,  sur  ces 
procédés,  tout  ce  qu'ils 
jugent oonvenablei,  de  mê- 
me que  si  le  conseil  de  fa- 
mille eût  été  convoqué 
devant  eux. 


262.  The  court,.jadge 
or  prothonotary  receiving 
this  report^  may  homolo- 
gate  or  reject  the  prooée- 
dings^  therein  contained, 
which,  without  homolo- 
gation, produce  no  effect. 
They  may  likewise  make 
any  order  relative  to  such 
proceedings  that  they 
deem  advisable,  in  the  sa- 
me  manner  as  îf  the  fami- 
ly  council  had  been  çalled 
before  them.      > 


*  Voy.  S.  R.  B.  Cy  c.  86,  55.  Set  8,  citées  sdus  art.  87  et  255  ; 
et  ch.  78,  5.  23,  citée  sous  T^rt.  88. 


263.  Dans  tous  les  cas 
oîi  un  tuteur  a  été  nom- 
mé hors  de  cour,  le  tribu- 
nal, sur  requête  de  toute 
personne  apte  à  provoquer 
l'assemblée  du  conseil  de 
famille,  peut,  après  avoir 
entendu  ce  tuteur,  annu- 
ler sa  nomination  et  en 
ordonner  une  nouvelle. 


263.  In  ail  cases  whero 
a  tûtor  has  been  appoin- 
ted  eut  of  court,  the  court 
may,  on  the  pétition  of 
any  one  entîtled  to  hâve 
a  meeting  of  the  faraily 
council  called,  and  after 
having  heard  the  tutor, 
cancel  hîs  appoîntment 
and  order  a  new  one. 


I      Le3  pareus  ou  les  mineurs  qui  ont  des  rai- 
)  sous  pour  faire  rejeter  la  nomination  faite  par 


*  2  PigeaUy 
p,  307-308. 

le  juge,  doivent  en  appeler;  ils  n*ont  pas  d'autre  parti  à  pren- 
dre.   Le  ministère  public  le  peut  aussi,  mais  comme  il  ne 


Digitized  by  VjOOQIC 


621 

f  AETIOLEg  iSS3  m  264.J 

peut  pas  toujours  pénétrer  les  rafeons  du  choix,  il  ne  doit  se 
pourvoir  que  lorsqu'il  est  visible  que  les  intérêts  des  mineurs 
ont  été  méprisés. 


*  Voy.  S.  R,  B.  a,  ch.  86,  sec.  4,  cité  sous  l'art.  255. 


264.  Von  ne  nomnote 
qu'un  seul  tuteur  à  cha< 
que  mineur,  à  inains  qu'il 
n'ait  des  biens  éloignés  les 
uns  des  autres  ou  situés 
dans  différens  districts, 
auquel  cas  il  peut  être 
nommé  un  tuteur  pour 
chacun  des  lieux  ou  dis- 
tricts oîi  sont  situés  les 
immeubles.  Ces  tuteurs 
sont  indépendants  les  uns 
des  autres;  chacun  n'est 
tenu  que  pour  la  partie 
des  biens  qu'il  a  adminis- 
trés. 

Cest  le  tuteur  du  domi- 
cile qui  a  l'administration 
de  la  personne  du  mineur. 

L'on  peut  cependant, 
en  certains  cas,  nommer 
un  tuteur  distinct  à  la 
personne  du  mineur. 

L'on  peut  aussi  nommer 
tuteurs  conjoints  la  mère, 
ou  auti'e  ascendante  re- 
mariée, et  son  second  mari. 


264.  One  tutor  only  is 
named  .  to  each  minor, 
unless  he  has  immoveable 
propertj  in  places  remote 
from  one  another  or  in  dif- 
férent districts,  in  which 
case  a  tutor  may  be  ap- 
pointed  for  each  place  or 
district  wherein  such  im- 
moveable property  is  si- 
tuated.  Thèse  tutOfrs  are 
independent  of  one  ano- 
ther ;  each.  of  thetn  is  only 
liable  for  that  portion  of 
the  propeirty  which  he  has 
administered. 

The  tutor  of  the  domi- 
cile of  the  minor  has  the 
care  of  his  person. 

Nevertheless,  in  cer- 
tain cases,  a  separate  tu- 
tor may  be  appointed  to 
the   person  of  the  minor. 

The  mother  or  other 
female  ascendant,  who  has 
remarried,  may  also  be 
appointed  joint- tutor  with 
her  second  husband. 
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*  Lamoignon^  Arrêtés,  Ht.  4,  )      Ne  sera  donné  qu'un  tuteu 

arts.  15  et  \6.  )  au  mineul-,  si  faire  se  peut,  tou- 

tefois si  les  mineurs  ont  des  immeubles  éloignés  les  uns  des 
autres,  en  diverses  provinces,  on  pourra  leur  donner  divers , 
tuteurs  séparément  pour  chacune  province,  et  chacun*  d'eux 
sera  seulement  responsable  du  fait  de  son  administration. 

Mais  si  le  juge  donne  aux  mineurs  deux  ou  plusieurs  tu- 
teurs confusément,  et  sans  séparer  leur  administration,  cha- 
cun des  tuteurs  pourra  être  poursuivi  solidairement  ;  tant 
par  les  mineurs,  après  la  tutelle  finie,  que  par  ceux  qui  ont 
des  actions  contre  les  mineurs  durant  leur  administration, 
sauf  le  recours  des  uns  contre  les  autres,  quelques  divisions 
qu'ils  aient  faites  entre  eux  pour  le  règlement  de  leurs  fonc- 
tions. 


*  Pothier^  Intr.  aux  )  Lorsque  le  mineur  a  des  biens  en 
CoiU,^  TU,  9,  no.  12.  )  France  et  dans  les  Colonies,  on  doit 
lui  élire  un  tuteur  en  France  pour  les  biens  de  France,  et 
un  aux  Colonies  pour  les  biens  des  Colonies.  Ces  tuteurs 
sont  indépendants  l'un  de  l'autre  :  mais  l'éducation  du  mi- 
neur appartient  à  celui  du  lieu  où  le  i>ère  du  mineur  avait 
son  domicile  lors  de  son  décès,  ce  domicile  étant  celui  du 
mineur.  Voy.  la  Déclaration  du  14  Fév.  1722. 


*  Meslé  »  133  1  L'administration  doit  être  déférée  à  un 
'  '  )  seul,  parce  qu'il  est  ordinairement  plus 
expédient  que  les  biens  soient  gouvernés  par  la  même 
personne,  (L.  3.  6,  L.  24,  in  fine.  De  adminis.  et  perte,  tut.)  Tou- 
tefois si  le  mineur  a  des  biens  en  différentes  provinces,  on 
pourra  lui  donner  divers  tuteurs  séparément  pour  chacune 
province,  et  chacun  d'eux  sera  seulement  responsable  de  son 
administration.    Recueil  des  arrêtés,  art.  16. 


Digitized  by  VjOOQIC 


628 
[ASTIOLB  264.] 

*  4  Pandectes  frs,  p.  462.  \  Quelquefois,  lorsque  le  mi- 
^  )  neur  a  des  mens  dans  des  con- 

trées éloignées  les  unes  des  autres,  on  lui  nomme  plusieurs 
tuteurs  ;  c'est-à-dire  un  dans  chaque  contrée,  où  il  a  des 
biens.  Alors,  chaque  tuteur  a  la  gestion  des  biens  situés 
dans  la  contrée  où  il  est  nommé*  Ils  sont  indépendants  Tun 
de  l'autre.  C'est  celui  du  domicile,  qui  a  l'administration  de 
la  personne  du  mineur. 

H  arrive  encore,  que  Ton  nomme^  deux  tuteurs,  l'un,  que 
l'on  aT)pelle  honoraire,  qui  n'a  que  le  gouvernement  de 
la  personne  ;  l'autre  que  Ton  nomme  onéraire,  et  qui  n'a  que 
l'administration  des  biens. 

Le  premier  doit  veiller  à  l'éducation,  et  aux  mœurs  du  mi- 
neur. Cest  lui  qui  doit  consentir  au  mariage,  et  procurer 
l'établissement. 

Le  tuteur  onéraire  doit  gérer  les  biens,  agir  pour  le  mi- 
neur, et  l'autoriser  ;  en  un  mot,  gérer  la  tutelle.  Il  est  le 
seul  qui  ait  un  compte  à  rendre. 


17  Guyoty  Rép,  Vo.  Tuteur^  )  Nous  avons  dit  que  d'après  la 
p.  313  et  314.  )  loi  unique,  C.  ubi  petantw  tu- 

toreSjqxxe  le  juge  de -la  situation  des  héritages  du  pupille 
peut  aussi  bien  lui  nommer  un  tuteur  que  celui  du  lieu  où 
il  est  domicilié.  Mais  cela  n'a  plus  lieu  parmi  nous  que  dans 
deux  cas  :  le  premier,  lorsqu'un  pupille,  domicilié  hors  du 
royaume  a  des  biens  en  France  ;  le  second,  lorsque  les  biens 
du  pupille,  quoique  tous  situés  sous  la  domination  du  roi, 
sont  dispersés  partie  dans  l'intérieur  du  royaume,  et  partie 
dans  les  colonies  françaises. 

Ce  dernier  point  est  réglé  par  trois  déclarations  des  15 
Dec.  1721  ;  premier  Oct.  1741,  et  premier  fév.  1743. 
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I  Piaeau  »  71    î      Quelquefois  Je  mineur  a  deux  tuteurs, 
'  )  cela  arrive  dans  trois  cas  ;  le  premier  est 

celui  de  substitution  dont  on  vient  de  parler  ;  le  second,  lors- 
que les  mineurs  ont  des  biens  si  éloignés  les  uns  des  autres, 
qu'un  seul  tuteur  ne  pourrait  veiller  à  tous,  v.  g.  lorsqu'ils 
en  ont  en  France  et  dans  nos  Col«Die6  ;  le  troi^èsie  est  lors- 
que le  mineur  est  qualifié  ;  on  lui  donne  un  tuteur  honoraire 
dont  la  fonction  s'étend  à  tout  ce  qui  est  relatif  à  sa  personne, 
comme  Téducation,  etc.  ;  ainsi,  toutes  les  actions  qui  concer- 
nent la  personne  même  2u  mineur,  doivent  élre  exercées 
e  tuteur  seul  ;  v.  g.  si  le  miaerur  se  prétend  légitime, 
l'ac  ion  à  intenter  contre  ceux  qui  lui  disputent  cette  qua- 
lité,  se  dirige  au  nom  de  ce  tuteur  ;  le  secopd  s'appelle  tuteur 
néraire^  sa  fonction  est  de  veiller  aux  biens  et  d'intenter 
toutes  les  actions  qui  y  sont  relatives. 


*  C  N   471     \      Q"^"^  ^^  mineur,  domicilié  en  France, 
*     '  )  possédera  des  biens  dans  les  Colonies,  ou 

réciproquement,  l'administration  spéciale  de  ses  biens  sera 
donnée  à  un  protuteur.  En  ce  cas,  le  tuteur  et  le  protuteur 
seront  indépendans,  et  non  responsables  l'un  envers  l'autre 
pour  leur  gestion  respectives. 


265.  Le  tuteur   agit  et      265.  A  tutor  acte  and 


administre  en  cette  qua- 
lité du  jour  de  sa  nominar 
tion,  Bi  elle  a  eu  lieu  en  sa 
présence,  sinon  du  jour 
qu'elle  lui  est  notifiée. 


administers,  83  sueb,  from 
tàe  time  ofhis  appoint- 
ment,  if  it  take  place  in 
his  présence,  otherwise 
from  the  time  of  his  being 
notified  of  it. 


*  ff,  Lih,  26,    TU,  7,  )      De  admirùst,   et  péri.  tut.     Gerere 
L.  1,  §  1.  )  atque  administrare    tutelam,  extra 

ordinem  tutor  cogi   solet. 
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Ef  quo  scit  se  tuLorem  datum,  si  cesset  tu^r,  suo  periculo 
ces^U  Id  enim  a  divo  Marco  constitutum  est,  ut  qui  scit 
se  tutorem  datum,  nec  excusationem  si  quam  habet,  allegat 
intra  tempora  prœstituta,  suo  perioulo  cessât. 


*  Pothier^  Intr.  aux  Coût,  )      Celui  qui  est  élu  tuteur  doit  aus- 
tU.  9,  No.  13.  )  sitôt,  s'il  est  présent,  prêter  le  ser- 

ment de  fidèlement  gérer  la  tutelle.  S'il  est  absent,  celui 
sur  la  poursuite  de  qui  s'est  faite  l'élection,  l'assigne  pour 
être  condamné  à  accepter  la  tutelle  et  à  prêter  le  serment. 


*  Lamoignon^  Arrêtés^  )  Ceux  qui  ont  des  excuses  légitimes 
tiL  4,  arU  56  et  suiv.  )  les  proposeront  sur  le  champ,  s'ils 
sont  pl-^seats  en  l'acte  de  tutelle,  sinon  trois  jours  après  la 
signification  faite  à  leurs  personnes,  ou  domicile,  de  l'acte 
contenant  leur  nomination,  s'ils  sont  demeurants  au  môme 
lieu  où  a  été  fait  l'acte  de  tutelle  ;  et  s'ils  sont  domiciliés 
ailleurs,  le  délai  spra  j^rorogé  selon  la  distance  des  lieux,  à 
raison  d'un  jour  pour  dix  lieux  ;  et  à  faute  de  proposer  les 
excuses  dans  les  délais  prescrits,  elles  ne  seront  reçues. 

[57.]  La  tutelle  demeurera  aux  périls  et  fortunes  du  tuteur, 
du  jour  quUl  sera  nommé,  encore  qu'il  n'ait  point  fait  le 
serment,  si  la  nomination  a  été  faite  en  sa  présence,  sinon 
du  jour  qu'elle  lui  aura  été  signifiée. 

[58.]  On  peut  appeler  du  jugement  intervenu  sur  l'avis  des 
pareiDts  ;  mais  l'appel  n'est  recevable  du  dit  avis,  ni  de  leur 
nomination,  sauf  au  tuteur  nommé,  qui  se  plaint,  à  proposer 
ses  empêchements  et  ses  excuses  pardevant  le  juge  de  la  tu- 
telle. 

[59.]  Le  tuteur,  appelant  doit  administrer  et  est  chargé  de 
la  tutelle,  nonobstant  et  sans  préjudice  de  son  appel,  et  ce 
qu'il  a  géré  cependant  sera  valable,  encore  que  par  l'événe- 
ment il  soit  déchargé  de  la  tutelle. 

15 
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[ARTICLES  265  et  266.] 

}      Le  tuteur    administre  et  agit  en  cette 
)  qualité,  du  jour  de  sa  nomination,  si  elle 

a  été  faite  en  sa  présence,  sinon  du  jour  qu'elle  lui  a  été 

notifiée. 


*  a  !..  297. 


*  C.  i\r.418. 


Le  tuteur  agira  et  administrera,  en  cette 
qualité,  du  jour  de  sa  nomination,  si  elle 
a  été  faite  en  sa  présence  ;  sinon  du  jour  qu'elle  lui  aura  été 
notifiée. 


266.  La  tutelle  est  une 
charge  personnelle  qui  ne 
paisse  pas  aux  héritiers  du 
tuteur.  Ceux-ci  sont  seu- 
lement responsables  de  la 
gestion  de  leur  auteur. 
S'ils  sont  majeurs,  ils  sont 
tenus  de  la  continuer  jus- 
qu'à la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur. 


266.  Tutorship  is  a 
Personal  oflSce  which  does 
not  pass  to  the  heirs  of 
the  tutor.  They  are  sim- 
ply  responsible  for  his  ad- 
ministration. If  they  be 
of  âge,  they  are  bound  to 
continue  such  administra- 
tion until  a  new  tutor  is 
appointed. 


*  1  Bourjon,p,  70,  71.]      La  tutelle  finit  par  la  mdrt  du 

)  pupille,  sauf  la  restriction  qui  suit  ; 

première  cause  de  sa.  fin,  elle  était  inséparable  du  pupille, 

puis  qu'elle  n'était  relative  qu'à  lui.    Finitur  tutela  morte  pti- 

pilli,  §  3,  Inst.  quib.  mod,  tiU.  fin.  C'est  raison  écrite  et  adoptée. 

Cependant  le  tuteur  ne  doit  pas  abandonner  l'adminis- 
tration, jusqu'à  C9  que  les  héritiers  du  pupille  décédé  soient 
en  état  de  l'en  décharger,  cette  continuation  de  son  adminis- 
tration est  une  suite  de  sa  qualité  :  mais  les  intérêts  pure- 
ment pupillaires,  c'est-à-dire,  intérêts  d'intérêts,  cessent 

C'est  l'opinion  commune  au  Châtelet  ;  c'est  l'esprit  de  la 
loi  citée. 

Elle  finit  pareillement  par  la  mort  du  tuteur  ;  néanmoins 
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rhçriticr  du  tuteur,  s'il  est  en  état  et  en  âge  d'agir,  doit 
veiller  à  la  conservation  des  droits  du  mineur,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  été  pourvu  d'un  nouveau  tuteur  ;  seconde  cause  de 
sa  fin. 

Tellç  est  encore  sur  ce  l'opinion  commune  au  Châtelet,  par 
rapport  à  la  dernière  partie  de  la  proposition,  fondée  sur  ce 
que  c'est  engagement  qui  résulte  de  la  qualité  d'héritier  ; 
mais  engagement  limité,  comme  on  l'a  expliqué. 

Elle  finit  par  la  majorité  qui  met  le  pupille  en  état  d'agir 
pour  lui-même,  et  hors  la  puissance  du  tuteur  :  troisième 
cause  de  sa  fin. 

Dans  cette  cessation,  comme  dans  les  précédentes,  le  tuteur, 
nonobstant  la  majorité,  doit  continuer  à  administrer,  jusqu'à 
ce  qu'il  ait  rendu  compte.  La  raison  est  que,  jusqu'à  ce^ 
il  est  tenu  de  toutes  les  actions  de  la  tutelle,  et  que  jus- 
qu'à la  redditiop.  de  son  compte,  le  pupille  est  censé  mineur; 
il  doit  donc  continuer  son  administration  jusqu'au  compte. 
Voy.  Ord.  de  1667. 

La  mort  civile  du  tuteur  la  fait  cesser  ;  elle  le  retranche 
de  la  société  et  le  dépouille  de  sa  qualité  ;  quatrième  cause 
de  la  fin  de  la  tutelle.  Elle  cesse  aussi  par  l'émancipation 
dont  on  va  traiter  dans  le  chapitre  qui  suit  :  c'est  la  cinquiè- 
me et  dernière  cause  de  sa  fin,  parce  qu'elle  avance,  quant  à 
ce  l'effet  de  la  majorité. 

Lahaye,surartAl9,C.N.]      Do"iat,lois  civ     liv.  2    lit.  i, 

)  sec.  4,  n.  o. — Les  héritiers  du  tu- 
teur sont  tenus  de  répondre  de  toute  son  administration,  et 
môme  des  dommages  causés  par  son  dol  ou  sa  négligence,  et 
de  ce  qu'il  peut  avoir  manqué  de  gérer,  et  ils  doivent  rendre 
le  compte  pour  lui  comme  il  aurait  dû  le  rendre  lui-même. 

N.  6. — Quoique  les  héritiers  des  tuteurs  ne  soient  pas  tu- 
teurs, si  l'héritier  du  tuteur  décédé  est  un  homme  en  âge 
d'agir,  et  qui  en  soit  capable,  il  esi  obligé  de  prendre  soin 


Digitized  by  VjOOQIC 


629 

[AETIOLB  266.1 

des  affaires  quç  le  tuteur  ^vait  commencées  jusqu'à  ce 
qu'il  y  ait  un  autrp  ti^iteur,  ou  qu'il  y  spit  autrement 
pourvu  ;  et  s'il  y  manquait  de  mauvaise  foi,  ou  par  négli- 
gence grossière,  il  en  serait  tenu. 

Hua. — De  la  continuer. — Cette  obligation  qui  leur  est  im- 
posée personnellement  et  noi^  comme  représentant  le  défunt, 
s'exécute  de  leur  part  s^ns  leur  attribuer  par  conséquent 
aucune  qualit,é  d'héritier. 

Duranton^  L  3,'  n.  410.— Cette  charge  n'est  pas  à  propre- 
ment parler  publique,  parce  qu'elle  ^'exerce  au  profit  d'un 
particulier. 

Mais  elle  intéresse  le  bien  général,  puisqu'il  est  de  l'inté- 
rêt géjpéral  que  les  mineurs  ne  restent  pas  &an3  défenseurs, 
qu'ils  aient  quelqu'un  qui  les  représente  ^t  avec  lequel  les 
autres  citoyens  puissent  traiter,  comme  s'ils  traitaient  avec 
le  mfdtre  en  état  de  pleine  capacité. 

A.  DalloZy  tutelle^  n.  3. — Une  fois  acceptée,  la  tutelle  ne 
peut  plus  être  répudiée  sans  cause  légitime  çprvenue  pendant 
sa  durée.  (Locré) 

Boileux. — Si  les  héritiers  étaient  eux-mêmes  Inineurs  inca- 
pables, l'administration  et  celle  des  biens  du  pupille  passe- 
raient provisoirement  au  subrogé-tuteur  qui  devrait  faire 
toutes  diligences  pour  hâter  la  nomination  d'un  nouveau 
tuteur. 


*  Meslé.p.2S5etsuiv.l 


Quoique  le  tuteur  et  le  curateur 
cessent  de  l'être  en  mourant,  les  mi- 
neurs ne  cessent  pas  pour  cela  d'avoir  besoin  d'administra- 
teurs. L'héritier  du  tuteur  et  du  curateur  qui  se  trouve 
saisi  de  la  succession  et  de  tout  ce  qu'elle  contient,  demeure 
par  conséquent  saisi  de  l'aiministration,  quoique  l'héritier 
du  tuteur  ne  soit  pas  tuteur,  cependant  si  l'héritier  est  mâle 
et  d'âge  légitinae,  il  est  obligé  d'expédier  les  affaires  qui  ont 
été  commencées  par  le  défunt,  quamvis  hserts  tutoris  non  «r, 
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tam€7i  ta  quxper  defunctum  incohata  sunt^  per  hxredemySi  legitU 
mx  xtatis  et  masculus  sit^  explioari  debent  in  quibt^s  dolus  ejus 
admifti  potest^  L,  X^ff,  De  fide  jussoribus  et  nominatoribus  et 
hœredibus  tutorum  et  euratorum.  Si  le  tuteur  défunt  a  com- 
mencé l'administration,  Théritier  sera  donc  tenu  de  faire 
pourvoir  d'un  administrateur,  ou  d'administrer  lui-même  ; 
les  héritiers  du  tuteur  sont  obligés  de  faire  procéder  à  l'élec- 
tion d'un  nouveau  tuteur,  et  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  nommé, 
doivent  continuer  l'administration  de  la  tutelle,  art.  57,  des 
Arrêtés  du  parlement  de  Rouen,  slir  les  tutelles. 

Ainsi  la  tutelle  étant  finie  par  la  mort  du  tuteur,  son  héri- 
tier demeure  obligé  de  faire  procéder  à  la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur,  faute  de  quoi  il  demeure  chargé  de  l'adminis- 
tration ;  cependant  les  parens  sont  en  droit  de  fkire  j^rocéder 
à  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  ;  et  réciproquement  l'hé- 
ritier du  tuteur,  quoiqu'il  ait  continué  la  gestion,  est  en  liber- 
té de  demander  qu'il  soit  pourvu  d'un  tuteur  aux  mineurs  : 
l'héritier  du  tuteur  est  tenu  comme  héritier  de  rendre  compte 
de  ce  qui  a  été  administré  par  le  défunt,  que  s'il  a  continué 
la  gestion,  il  est  tenu  en  son  propre  et  privé  nom,  jusques  là 
que  s'il  y  a  du  dol  en  sa  conduite,  le  serment  m  Utem  peut 
être  déféré  contre  lui,  Cûm  ostendimus  hœredém  quoque  fatelx 
judicio  posse  convenm^  videndum  an  etiam  proprius  ejus  doluSy 
vel  propria  administration  ventât  injudicium^  et  exstat  Swrmi  sen- 
tentia  existifnantis^  si  post  'rhortem  tutoris^  haeres  ejus  negotia 
pupUli  gerere  perseveraverit^  aut  in  arca  tutoris  pupilli  pecuniam 
invenenerity  et  consumpserit^  vel  eam  pecuniam^  quam  tutor  sti- 
pulattiÉ  fueraty  exegerit  tutelx  judicia  eum  teneri  sua  norhine. 
Nam  cùm  permittatur  adversûs  hseredem  ex  propriû  dolo  jurari 
in  litem^  apparet  eum  judicio  tutelx  teneri  ex  dota  proprio^  L.  4, 
fT.  defid,  etnomin.  Ce  qui  est  dit  dans  ce  texte  du  serment 
in  Utem  avait  lieu  contre  l'héritier  qui  refusait  de  rendre  ou 
de  représenter  l'inventaire  et  les  titres  et  papiers  de  la  tutelle. 
Ce  serment  n'avait  pas  lieu  indistinctement  contre  l'héritier 
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du  tuteur,  comme  contre  le  tuteur,  mais  seulement  quand 
il  paraissait  qu'il  y  avait  du  dol  de  la  part  de  Théritier.  Le  §  1, 
de  la  loi  8  et  dernière,  ff,  de  fidej,  et  nomin.  dit,  qu'en  ce  cas 
les  Constitutions  des  empereurs  avaient  eu  égard  à  l'igno- 
rance des  héritiers,  eoiistitulionibus  subventum  est  ignoranlix 
heevedum.    L'héritier  du  tuteur  étant  tenu  comme  tuteur  en 
son  nom,  sera  donc  contraignable  par  corps,  mais  ce  ne  sera 
que  pour  son  dol,  judicio  tutelœ  teneri  ex  dolo  proprio.    Son 
obligation  pour  ce  qui  lui  est  personnel,  soit  faute  de  gérer 
soit  pour  ce  qu'il  a  géré,  ne  vient  que  du  dol  qu'il  peut  com- 
mettre, in  quibus  dolus  ejus  admitti  potest^  L  1,  yf.  De  fid.  et 
nom.    Sa  simple  négligence  ne  lui  sera  donc  pas  imputée, 
negligentia  plané  propria  hxredinon  imputabitur^  L.  4,  §  1,'^. 
ibid,  ;    L.  1,  Cod.  de  hxr.  tut,  et  curât.    L'héritier  du  tuteur 
sera  tenu  des  intérêts  des  deniers  pupillaires  qu'il  a  maniés, 
non  pas  tout-à-fait  comme  le  tuteur  en  serait  tenu,  mais  sui- 
vant que  le  juge  l'arbitrera,  usuras  quoque  ejus  pecunix^  quam 
pupiUarem  agitavity  prxstare  débet  hasres  tutoris:  quantas  autem 
et  cujus  temporis  usuras  prxstare  debeat^  ex  bono  et  xqito  cons- 
titui  ab  Judicc  oportei^  L.  4,  §  2,  If.  De  fid.  et  nom.    Quand  la 
loi  première,  au  Code,  De  her.  tut.  dit,  que  l'héritier  n'est  pas 
tenu  de  sa  négligence,  elle  en  excepte  le  cas  où  le  procès  a 
été  contesté  avec  le  défunt  tuteur,  et  celui  où  l'héritier  du 
tuteur  a  tiré  du  profit  aux  dépens  de  pupille,  hxredes  tutorum 
ab  negligentiam  qux  non  latœculpx  compararipossity  condemnari 
non  oportet  :  si  non  contra  tutorem  lis  inchoata  est^  neque  ex 
damno  pupilli  lucrum  eaptatum^  aut  gratia  prœstitum  5Î/,  L.  1, 
C.  Dehxred.  tut.  Il  n'est  pas  tenu  de  1^  négligence  qui  ne 
peut  être  comparée  à  une  grande  faute.    Donc  s'il  y  avait 
une  négligence  grande  et  affectée  il  serait  tenu. 

Mais  si  les  héritiers  du  tuteur  sont  mineurs,  ou  sont  des 
filles,  il  ne  seront  tenus  de  rien,  puisqu'ils  ne  sçauraient 
être  obligés  de  répondre  de  ce  dont  ils  ne  sont  pas  capables  ; 
c'est  pourquoi  la  loi  première  au  ff.  De  fid.  et  nom.  pour 
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obliger  Théritier  du  tuteur  au  soin  de  la  tutelle,  ajoute  la 
condition,  8*il  est  mâle  et  d'âge  légitime,  Si  legiiimx  xtatis  et 

masculus  sit.  

*  C  JV  419    l      ^^  tutelle  est  une    charge  personnelle 

'       '  J  qui  ne  passe  point  aux  héritiers  du  tuteur. 

Ceux-ci  seront  seulement  responsables  de  la  gestion  de  leur 

auteur  ;  et,  s'ils  sont  majeurs,  il  seront  tenus  de  la  continuer 

jusqu'à  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur. 


SECTION  U. 

DU  SUBROGÉ'TUTfiUEU. 

267.  Dans  toute  tutelle 
il  doit  y  avoir  un  subrogé 
tuteur  dont  la  nomination 
est  faite  par  le  même  acte, 
de  la  même  manière,  et 
est  sujette  à  la  même  révi- 
sion que  celle  du  tuteur. 
Ses  fonctions  consistent  à 
voir  à  ce  que  l'acte  de 
tutelle  soit  enregistré, 
assister  à  l'inventaire,  sur- 
veiller l'administration  du 
tuteur,  le  faire  destituer  si 
le  cas  y  échet,  et  agir  pour 
les  intérêts  du  mineur 
chaque  fois  qu'ils  sont  en 
opposition  à  ceux  du  tu- 
teur. 


SECTION  II. 

OF  SUBROGATE-TUTOES. 

267.  In  every  tutorship 
theremust  be  asubrogate- 
tutor,  whose  appointment 
is  made  by  the  same  act, 
and  in  the  same  manner, 
and  is  subject  to  the  same 
revision  as  that  of  the 
tutor.  His  duties  consist 
in  causing  the  act  of  tutor- 
ship to  be  registered, 
being  présent  at  the 
inventory,  watching  over 
the  administration  of  the 
tutor,  causinghis  removal 
if  there  be  ground  for  it, 
and  in  acting  for  the  inte- 
rests  of  the  minor  whene- 
ver  they  are  opposed  to 
thosç  of  the  tutor. 


*  CouL  de  Paris^  i      Quand  Tun  des  deux  conjoints  par  ma- 

art,  240.        )  riage  va  de  vie  à  trépas,  et  délaisse  aucuns 

enfans  mineurs  du  dit  mariage,  si  le  survivant  des  deux  con- 
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joints  ne  fait  faire  inventaire  avec  personne  capable  et  légiti- 
me contradicteur,  des  biens  qui  étaient  communs  durant  le 
dit  mariage,  et  au  tems  du  trépas,  soit  meubles  ou  conquêts 
immeubles,  l'enfant  ou  enfans  survivans  peu-^ent,  si  bon  leur 
semble,  demander  communauté  en  tous  les  biens,  meubles 
et  conquêts  immeubles  du  survivant  :  posé  qu'i celui  survi- 
vant se  remarie. 


FeiTière  sur  arU  240,  |  L'inventaire  doit  être  fait  en  pré- 
C.  P.,  p.  83-84.  )  sence  de  personnes  capables,  et  légi- 
time  contradicteur  ;  en  sorte  que  s'il  y  a  des  mineurs,  il  doit 
être  fait  en  présence  de  leur  tuteur  ;  et  si  le  survivant  a  leur 
tutelle,  il  doit  être  fait  en  présence  d'un  subrogé-tuteur,  et 
par  lui  signé  :  autrement  il  y  aurait  nullité. 

Le  subrogé-tuteur  doit  être  sans  soupçon,  et  doit  prendre 
garde  que  l'inventaire  soit  fidèle  et  exact  ;  autrement  s'il 
était  justifié  de  la  fraude,  et  de  l'intelligence  entre  le  survi- 
vant et  lé  tuteur  subrogé,  l'inveq taire  n^empêcheraît  pas  la 
continuation  de  commi>nauté,  cemme  il  a  été  jugé  par  arrêt. 


*  Pothier^  Des  personnes  )  Comme  les  mineurs,  quoiqu'- 
Ht,  6,  sec.  5,  art.  2.  \  émancipés,  ne  peuvent  aliéner 
leurs  immeubles,  il  jest  d'usage  de  préposer  aussi  le  curateur 
par  l'acte  de  curatelle,  pour  assister  le  mineur  émancipé  dans 
tous  les  actes  où  il  s'agirait  de  quelque  aliénation  nécessaire 
de  ces  immeubles,  tels  que  sont  les  actes  de  remboursement 
de  ses  rentes,  les  partages,  licitations,  etc.,  pour  en  recevoir 
les  fonds  et  en  faire  l'emploi. 

On  donne  aussi  aux  mineurs  des  curateurs,  qu'on  appelle 
curateurs  aux  actions  contraires.  Gela  a  lieu  toutes  les  fois 
qu'un  tuteur  a  des  actions  à  diriger  contre  le  mineur,  ou  qu'il 
y  a  quelque  partage,  ou  autres  actes  à  faire  entre  eux.  Com- 
me personne  ne  peut  autoriser  son  mineur,  ni  stipuler  pour 
lui  dans  les  actes  où  il  estlui-m^me  partie  contre  lui,  il  est 
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donc  nécessaire  que  le  mineur  ait  pour  ces  actes  une  personne 
qui  Pautdrîèë  et  le  représente.  Cest  le  curateur  aux  actions 
contraires  <iul  est  préposé  pour  cela.  Ces  curateurs  ne  sont 
quelquefois  ctéêh  que  dans  une  action  ;  ce  qui  arrire  lors- 
qu'on lie  prévolt  pds  qu'il  arrive  durant  la  tutelle  d'autres 
occasions  où  le  mineur  ait  besoin  de  curateur  aux  actions 
contraires. 

Le  cas  le  plus  fréquent  est  lorsque  le  siirvivant  de  deux 
conjoints,  tuteur  de  leiirà  enfants,  veut  empêcher  la  commu- 
nauté entre  lui  et  ses  enfants,  ou  la  dissoudre.  Gomme  il 
faut  pour  cela  qu'il  fasse  un  inventaire  entre  lui  et  ses  en- 
fants, il  leur  fait  nommer  par  le  Juge  un  curateur  ou  aucteur 
pour  le  fait  de  cet  inventaire.  Si  le  survivant  ne  se  contente 
pas  de  dissoudre  la  communauté,  mais  qu'il  veuille  la  liqui- 
der,  et  partager  avec  ses  enfants,  il  doit  faire  nommer  uu 
curateur,  non-seulement  pour  le  fait  de  l'inventaire,  mais 
aussi  pour  le  fait  de  la  liquidation  et  partage  ;  car  les  cura- 
teurs ad  unum  actum^  n'ont  de  caractère  que  pour  les  actes, 
pour  lesquels  ils  sont  nommés. 

*  Lamoignariy  Arrêtés^  )      En  procédant  à  la  nomination  d'un 
HL  4,  iV-  lî.  j  tuteur,  sera  par  le  môme  acte  élu  un 

curateur,  ou  subrogé-tuteur,  pour  assister  à  l'inventaire, 
défendre  aux  actions  de  tuteur  contre  les  mineurs,  et  exercer 
celles  que  les  mineurs  peuvent  avoir  contre  leur  .tuteur. 

^'Meslé  «  143  I  ^^  charge  du  tuteur  subrogé  n'est  que 
'  *  )  pour  assister  à  l'inventaire,  et  finit  quand 
l'inventaire  est  clos  et  achevé.  Si  le  tuteur  a  quelque  action 
à  intenter  contre  le  mineur,  ou  le  mineur  contre  le  tuteur, 
il  fant  créer  pour  cela  un  tuteur  ou  curateur  au  mineur. 
L'usage  pratiqué  dans  la  Coutume  de  Pai-is  de  nommer  par 
l'acte  même  de  tutelle  le  tuteur  subrogé  pour  servir  de 
contradicteur  dans  l'inventaire  qui  est  à  faire  des  biens  du 
mineur,  est  conforme  aux  principes  de  droit. 
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Id.y  p.  217.  Il  parait  par  d'anciens  actes  de  tutelle  et  cu- 
ratelle, que  Tusage  était  à  Paris  de  nommer  pour  la  même 
tutelle  ou  la  même  curatelle  plusieurs  tuteurs  ou  plusieurs 
curateurs.  L'usage  y  est  présentement  de  nommer  outre  le 
tuteur  qui  doit  gérer,  un  subrogé-tuteur  qui  n'a  pas  d'autre 
fonction  que  d'assister  à  l'inventaire  pour  y  servir  de  con- 
tradicteur au  tuteur.  Le  subrogé-tuteur  est  proprement  ce 
qu'est  le  curateur  ;  ce  qui  est  absolument  nécessaire  dans  le 
cas  où  il  faut  arrêter  la  cpntinuation  de  communauté,  parce 
que  la  Coutume  de  Paris  veut  pour  cela  un  légitime  contra- 
dicteur dans  l'inventaire,  dont  il  est  parlé  au  §  4  et  dernier, 
aux  Institutes  de  auctoritate  tut.  et  qui  est  donné  pour  défen- 
dre la  cause  du  pupille  contre  le  tuteur. 


*  4  Ancien  Denisart^  p,  576.  )      On  nomme  subrogé- tuteur,  un 
V.  Sub.  tut,  )  tnlenr    donné    à    des   mineurs 

pour  veiller  à  la  conservation  de  leurs  droits,  quand  ils  en 
ont  d'opposés  à  ceux  de  leur  tuteur. 

Les  fonctions  les  plus  ordinaires  des  subrogés-tuteurs  (ils 
sont  nommés  curateurs  dans  plusieurs  endroits),  sont  de  sti- 
puler l'intérêt  des  mineurs  dans  l'inventaire  des  biens  com- 
muns entre  eux  et  leur  tuteur,  et  d'apporter  une  attention 
singulière  à  ce  qu'il  ne  soit  rien  omis  de  ce  qui  doit  y  être 
compris. 

Le  subrogé-tuteur  doit  être  nommé  par  avis  de  parens  ho- 
mologué de  la  même  manière  que  pour  les  tuteurs  ;  il  doit 
aussi  accepter  sa  qualité,  et  prêter  serment  de  bien  et  fidèle- 
ment s'acquitter  des  fonctions  qu'elle  lui  donne,  et  cela  à 
peine  de  nullité  de  l'inventaire  qui  serait  fait  avec  lui,  ainsi 
que  la  Cour  l'a  jugé  par  arrêt  rendu  sur  les  conclusions  de 
M.  l'avocat-général  D'Aguesseau,  le  10  Juin  1698.  On  peut 
sur  cela  consulter  Duplessis,  de  la  Communauté^  3o.  édition, 
et  l'arrêt  du  12  Décembre  1686,  rapporté  par  Augeard,  éd. 
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ia  fol.   tôin.  ter  ,  No.  15.    M.  le  lieutenant  civil  le  Camus  a 
'^d'ailleurs  attesté  ce  point  de  droit  par  un  acte  de  notoriété 
.   du  18  Janvier  1701. 


*  1  MaUeville,  p,  383.  l      ^"  '^^  connaissait  point,  dans  les 

)  pays  de  droit  écrit,  ce  subrogé-tuteur, 

mais  s'il  survenait  quelque  discussion  entre  le  tuteur  et  le 

pupille,  ou  si,  dans  un  procès,  ils  se  trouvaient  avoir  des 

intérêts  différents,  on  donnait  alors  un  curateur  au  mineur. 

C'est  dans  les  pays  coutumiers  qu'est  né  l'usage  de  nom- 
mer un  subrogé-tuteur,  en  même  temps  que  le  tuteur,  pour 
assister  à  Tinventaire  des  effets  du  mineur,  et  pour  l'auto- 
riser dans  les  discussions  qu'il  pourrait  avoir  avec  le  tuteur 
ordinaire. 

Chacun  de  ces  modes  a  ses  avantages  et  ses  inconvéniens. 
La  nomination  du  subrogé-tuteur,  faite  en  même  temps  que 
celle  du  tuteur,  économise  les  frais  du  mineur  ;  mais  aussi 
on  choisit  mieux  le  curateur  qui  convient  lorsqu'il  est  nom- 
mé à  l'instant  que  le.  besoin  s'en  manifeste. 

Cependant  la  nomination  constante  et  régulière  de  ce 
subrogé-tuteur  me  paraîtrait  très-raisonnable,  si  on  ne  l'avait 
pas  étendue  jusqu'à  la  tutelle  même  des  pères  et  mères  ;  quis 
enim  talis  affeclus  extraneus  Inveniatur^  ut  vincat  paternum^ 
L.  7,  Cod.  de  car,  fur. 

*  4  Pandectes  Frs.^  )      Le  subrogé-tuteur  tient,  chez  nous, 
'  p.  521  et  52:?.        J  la  place  du  curateur  que,  suivant  les 
lois  Romaines,  on  nommait  au  mineur  qui  avait  des  intérêts 
contraires  à  ceux  du  tuteur. 

Il  y  a  cette  différence,  que  l'on  ne  nommait  ce  curateur, 
que  dans  le  cas  où  il  s'élevait  quelques  contestations  entre  le 
pupille  et  le  tuteur,  ou  lorsqu'ils  avaient  accidentellement 
des  droits  à  régler,  l'un  vis-à-vi^  de  l'autre  :  et  que  la  charge 
de  ce  curateur  cessait,  avec  l'affaire  pour  laquelle  il  avait  été 
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nommé  ;  au  lieu  que,  chez  nous,  le  subrogé-tuteur  est  per- 
manent. Il  fait  partie  intégrante  de  toute  tutelle  qui,  surtout 
depuis  le  Code  Civil,  ne  peut  plus  exister  sans  lui. 

Au  reste,  les  fonctions  du  subrogé-tuteur,  sont  les  mêmes 
que  celles  du  curateur  romain.  Elles  consistent  principale- 
ment à  défendre  et  assister  le  pupille  dans  tous  les  cas  où  il 
a  des  intérêts  contraires  à  ceux  de  son  tuteur.  Il  remplace 
ce  dernier  dans  le  cafi  où  il  ne  peut  agir,  lorsque  son  impuis- 
sance n'est  qu'accidentelle  et  momentanée  ;  car,  si  elle  deve- 
nait constante  et  définitive,  il  faudrait  nommer  un,autre  tu- 
teur. 


*  2  Tourner,  no.  1128.  )  L'institutiou  de  la  tutelle  ne 
)  pourvoirait  qu'imparfaitement  aux 
intérêts  du  mineur,  s'il  n'existait  pas  un  contradicteur  légi- 
time, chargé  de  surveiller  l'administration  du  tuteur,  et 
d'agir  pour  le  pupille  dans  tous  les  cas  où  ses  intérêts  sont 
en  opposition  avec  ceux  du  tuteur. 

Telles  sont  les  fonctions  du  subrogé-tuteur  qui  est  aussi 
chargé  de  provoquer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur, 
lorsque  la  tutelle  devient  vacante,  ou  qu'elle  est  abandonnée 
par  absence  (424)  ;  de  convoquer  le  conseil  de  famille,  pour 
délibérer  sur  la  destitution  du  tuteur,  lorsqu'il  y  aura  lieu, 
et  de  poursuivre  l'homologation  de  la  délibération  devant  le 
tribunal  de  première  instance,  ainsi  que  de  répondre  môme 
en  cas  d'appel,  au  tuteur  qui  veut  se  faire  maintenir  dans  la 
tutelle  dont  il  a  été  destitué.  (448). 

Le  subrogé-tuteur  est  encore  spécialement  chargé  d'obliger 
le  survivant  des  père  et  mère  de  faire  inventaire  des  effets 
mobiliers  de  la  communauté  (1442),  et  de  veiller,  à  ce  que 
les  inscriptions  de  l'hypothèque  légale  accordée  aux  mineurs 
à  raison  de  la  gestion  du  tuteur,  soient  prises  sans  délai,  sur 
les  biens  de  ce  dernier,  même  de  faire  faire  les  dites  inscrip- 
tions. (2137). 
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C'est  encore  le  suhrogé-tu  teur  qui  doit  répondre  à  la  deman- 
de en  réduction  d'hypothèque  formée  p^r  le  tuteur,  lorsque 
rhypothèque  n'a  p^s  été  restreinte  p^r  l'acte  4e  tutelle. 

[1129].  C'est  toujours  le  conseil  dQ  famille  gui  no^me  le 
subrogé-tuteur,  et  il  doit  en  être  nommé  m  dans  toute  es 
pèce  de  tutelle. 

"^  S.  R.  B.  C,  )  Les  hommes  mariés,  les  tuteurs  à  des 
ch.  37,  sec,  30.  >  mineurs  et  les  curateurs  aux  personnes  in- 
terdites  seront  tenus  de  faire  euregiçtrer  sans  délai,  soit  par 
sommaire,  soit  au  long,  les  hypothèques  dont  leurs  im- 
meubles  ?ont  grevés  fa  faveur  de  leurs  femmes,  et  en  faveur 
des  dits  mineurs  et  personnes  interdites,  respectivement 

2.  Et  si  un  homme  marié,  tuteur  ou  curateur  néglige  de 
faire  cet  enregistrement,  et  qu'en  <5onséquence  telle  hypo- 
thèque devienne  et  soit  postérieure  à  une  hypothèque  subsé- 
quente enregistrée,  ou  s'il  consent  ou  permet  qu*une  hypo- 
thèque ou  privilège  postérieur  soit  acquis  sur  ses  immeubles, 
sans  déclarer  dan?  l'acte  constitutif  de  telle  hypothèque  ou 
privilège  postérieur  que  les  dits  immeuble?  sont  déjà  grevés 
d'hypothèque,  en  faveur  de  telle  femme  mariée,  mineur  ou 
personne  interdite,  et  san?  f  éperve  de  priorité  en  faveur  des 
hypothèques  mentionnées  en  dernier  lieu,  tel  homme  marié, 
tuteur  ou  curateur  sera  considéré  comme  coupable  d'un 
délit  (misdemeanor)  et  sera  aussi  passible  de  ton»  le»  dom- 
mages et  dépens  qui  en  résulteront  pour  la  partie  lésée,  et 
sera  »ujet  à  exécution  contre  la  personne  et  à  être  empriswné, 
jusqu'à  ce  que  les  dommages  et  dépens  auxquels  il'aura  été 
condamné  soient  payés  et  liquidés.  (4  V.  c.  30,  s.  21, — 12  V.  c. 
48,  etc.) 

Sec.  31.  Tout  subrogé-tuteur  d'un  mineur  sera  tenu  de 
constater  si  les  hypothèques  du  mineur  sur  les  immeubles 
de  son  tuteur  ont  été  enregistrée^  soit  par  sommaire,  soit  au 
long  tel  que  prescrit  par  cet  acte,  et  si  ellep  ne  l'ont  pas  été, 
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de  les  faire  enregistrer  sans  délai  ;  et  si  le  subrogé-tuteur 
néglige  de  remplir  ce  devoir,  il  sera  passible  de  tous  les  dom- 
mages qui  pourront  en  résulter  pour  le  dit  mineur.  (4.  V.  c. 
30,  s.  22,— 12  V.  c.  48,  s.  1.). 

Sec.  32.  Si  un  homme  marié,  tuteur,  curateur  ou  subrogé- 
tuteur  néglige  de  faire  les  enregistremens  prescrits  dans  cet 
acte,  il  sera  permis  à  tout  parent  ou  ami  de  tel  homme  marié 
ou  de  sa  femme  ou  du  dit  mineur  ou  personne  interdite,  ou 
à  telle  femme  ou  à  tel  mineur  de  faire  faire  les  dits  enregis- 
trements. (4.  V.  c.  30,  s.  23.) 

Sec  33.  Aucune  action  ne  sera  intentée  ou .  maintenue  par 
le  mari  pour  aucune  cause  d'action  dérivant  de  son  contrat 
de  mariage,  dont  l'enregistrement  est  requis  en  vertu  de  cet 
acte,  ou  par  le  tuteur  d'un  mineur  ou  curateur  d'une  per- 
sonne interdite,  qu'aprèsJ'enregistrement  par  sonmiaire  ou 
tout  au  long  de  tel  contrat  de  mariage,  ou  de  la  nomination 
du  dit  tuteur  ou  curateur.  (4.  V.  c.  30,  s.  24,  etc.) 

Sec.  34.  Si  un  mineur  contracte  mariage,  les  père,  mère 
tuteur  ou  gardien  du  mineur,  avec  le  consentement  desquels 
le  mariage  est  contracté,  seront  tenus  de  faire  enregistrer  les 
hypothèques  établies  et  créées  par  le  contrat  de  mariage  du 
mineur,  par  sommaire,  ou  par  l'etiregistrement  au  long  du 
contrat  de  mariage,  et  à  défaut  de  ce  faire,  ils  seront  tous  et 
chacun  conjointement  et  solidairement  responsables  de  tous 
les  dommages  résultant  au  mineur  à  raison  de  cet  omission. 
(4  V.  c.  30,  s.  25.) 

S<Jer.  35.  Tout  juge  par  qui  sera  faite  la  nomination  d'un 
tuteur  ou  curateur,  de  l'avis  et  consentement  des  parens  et 
amis  assemblés  pour  élire  tel  tuteur  ou  curateur,  pourra  res- 
treindre et  limiter  l'hypotèque  résultant  de  cette  nomination 
à  une  certaine  propriété  immobilière  spécifique  du  tuteur  ou 
^  curateur  ;  et  dans  ce  cas,  tous  les  autres  immeubles  du  tu- 
teur ou  curateur  seront  exonérés  de  telle  hypothèque,  et  le 
tuteur  ou  curateur  ou  subrogé-tuteur  sera  tenu  de  faire  enré- 
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gistrer  les  hypothèques  sur  la  propriété  immobilière  ainsi 
spécifiée  seulement.    (4  Vie.  c.  30,  s.  26.) 

Sec.  36.  Si  Thythèque  résultant  de  la  nomination  d'un  tu- 
tueur  à  des  mineurs,  ou  d'un  curateur  à  des  personnes  inter- 
dites, n'a  pas  été  restreinte  ou  limitée  comme  susdit,  et  si 
l'hypothèque  légale  générale  créée  par  là  excède  notoirement 
une  garantie  suffisante  pour  la  gestion  ou  administration  du 
tuteur  ou  curateur,  il  sera  permis  au  juge  revêtu  du  pouvoir 
de  nommer  des  tuteurs  ou  curateurs  en  tels  cas,  de  l'avis  et 
consentement  du  subrogé-tuteur  et  des  amis  et  parens  de  la 
personne  interdite  qui  seront  assemblés  à  cette  fin,  de  res- 
treindra et  limiter  l'hypothèque  sur  telle  propriété  immeu- 
ble spécifique  qui  sera  de  nature  à  offrir  une  garantie  com- 
plète au  mineur  ou  à  la  personne  interdite  ;  et  là  dessus, 
après  l'enregistrement  de  l'hypothèque  ainsi  restreinte,  tous 
les  autres  immeubles  du  dit  tuteur  ou  curateur,  seront  exo- 
nérés de  toute  hypothèque  quelconque,  à  raison  de  la  nomi- 
nation de  tel  tuteur  ou  curateur.  (4  V.  c.  30,  s.  27.) 

Voy.  C.  C.  B.  C,  art.  2024  et  suiv,  et  le  rapport  de  MM.  les 
Commissaires  sur  le  présent  article. 

*  C  L   300  \      ^^^^  toute  tutelle,  il  y  aura  un  subrogé- 

''  )  tuteur  qu'il  sera  du  devoir  du  juge  de  nom- 
mer d'office,  en  même  temps  qu'il  expédiera  au  tuteur  des 
lettres  de  tutelle. 

*  Id    301   î      ^®^  fonctions  du  subrogé- tuteur  consistent 

■'  i  à  agir  pour  les  intérêts  du  mineur,  lorsqu'ils 

sont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur. 


a  N.,  420.  j 


Dans  toute  tutelle,  il  y  aura  un  subrogé- 
tuteur  nommé  par  le  conseil  de  famille.  Ses 
fonctions  consisteront  à  agir  pour  les  intérêts  du  mineur, 
lorsqu'ils  seront  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur. 
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)      Dans  les  autres  tutelles,  la  nQminaâon  du 
)  subrogé-tuteur    aura    lieu   impfédiatj^ment 


*  M,  422. 
après  celle  du  tuteur 

268.  Le  subrogé -tuteur 
ne  remplace  pas  de  plein 
droit  le  tuteur,  lorsque  la 
tutelle  devient  vacante  ou 
que  le  tuteur  devient  in- 
capable par  absence  ou  q.u* 
tre  cause  ;  ma^s  il  doit  en 
ce  cas,  S0U3  peine  deç  dom- 
mages intérêts  qui  pour- 
raient en  résulter  pour  le 
mii^eûr  provoquer  la  no- 
mination d'un  nouveau 
tuteur. 


8158.  The  çubrog^e-tu- 
tor  doepnotojfrigîit  repla- 
ce the  tutor,  when  tjie 
tuto^sh^p  becomes  vf^^ant 
pp  TTÎ^ep  tj^e  tujtor  beco- 
mep  inexpiable  of  açtijçig  by 
absence  or  any  ot^er  ç%u»e, 
but  in  tl^efife  c^^ef  it  iç  his 
duty  tp  baye  i^  neiw  tutor 
appointeil,  ma  in  ^^^ault 
of  no  ^ojLxxgf  $e  is  lia^e  to 
p^y  tl;ie  n^çm^p?  vhich 
may  resuit  to  tlie  minor 
from  hi§  peglect. 


*  Mesié  p.  787.  }  ^^  subrogé-tuteur  après  le  décç3  ^U  tu- 
'  '  •  j  teur  principal  est  responsable  de  la  gestion 
et  administration  des  affaires,  et  c'est  à  sa  requête  que  ras- 
semblée dps  parens  se  doi*,  faire  pour  êtrç  pi^océdé  à  l'élec- 
tion d'un  nouvrau  tutei^r,  en  sorte  que  s'il  est  négligé,  tout 
ce  gui  se  fait  sans  lui  est  nul. 


*  Voy.  4  Pandectes  Fr$.^  citjâes  sous  l'art,  précèdent. 


Lahaye^  sur  art,  )      Après  les  mots  lorsque  h  tutelle  devien- 
424.  )  dra  vacante^    on  propose  d'ajouter  :   du 

qu'elle  sera  abandonnée  par  absence.    Celte  addition  présente  * 
une  idée  distincte,  et  il  en  résultera  que  la  disposition  aura 
prévu  tous  les  cas  qui  sont  à  prévoir. 

Pandectes  Françaises. — Le  mot  absence  de  notre  article  doit 
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être  pris  iéi  dans  3a ssignificaiion  atrictè  et  légale;  e^est*à*dirë 
qu'il  7  ait  dispariliûiot  An  tuteur,  ^at>5  qu^oa  connai»fe  son 
domicile,  et  «lu'OQ  aijt  pï^uve  do  wn  exidUnce. 

RollUnd  de  YiUargues^  vo.  stubrogé-tufeur^ N,  ^/—Mais  le  tu- 
teur ne  pieut^il  pas  taîaser  une  prcKîuratioa  au  subrogé-tuteoT  ? 
Nous  n'y  royons  pas  d'empêchement,'  et  l'on  en  rolt  des 
exempleis  assez  f  réquens. 

I^.  42.  Les  Mens  des  subrôgés4utenrs  ne  sont  grevés  d'au- 
cune hypothèque  en  faveur  des  mineurs  et  des  interdits. 


*  (7  M  424    \     ^^  subrogé-tuteur  ne  re^njpla^cera  pas  de 
'    *'  J  plein  droit  le  tuteur,  lorsque  la,tu);elle  devien- 

dra vacante,  ou  qu'elle  sera  abandonnée  par  absence  ;  mais  il 
devra,  eu  ce  cas^  çpu?  peine  des  dompiages-intérôts  qui  pour- 
raient en  a:.$fiulte;f  jpp,ur  le  mi aeur,  .provoquer  la  nomination 
d'un  i^ouy^^  tuteiw*. 


269.  Si  pepda^t  Ja  tu- 
teUe  il  arrive  que  ^e  mi- 
neiur  uit  des  intérêts  à  dis- 
cuter en  justice  avec  soja 
tuteur,  on  lui  donne  pour 
ce  cas,  un  tuteur  ctahocy 
dont  les  pouvoirs  s'éten- 
dent seulement  aux  objets 
à  discuter. 


269.  If  during  the  tu- 
torship  a  nçiinor  happiein  to 
hâve  any  interests  to  dis- 
cuss  judicially  with  his 
tutor,  te  is  for  such  case 
gîven  a  tutor  çtcZ  Aoc  who- 
se  powerB  extend  only  to 
the  matters  to  be  so  dis- 
cussed. 


*  Lmae  r?  148  l  ^^  curateur  aux  causes  qui  est  donné 
'^'  "  t  au  mineur  en  Tcuiaucipant,  n'est  ppiut 
suffisant  pour  l'autoriser  eu  ce  qui  concerne  le  Jtoiidsijbes  im- 
meubles, comme  transactions,  partages,  licitatious  ;  U  lui 
favit  «?i  ^^W  94  hqc  ;  c'est  ce  gui  se  pratique  au  Ghâtclet 
de  Paris,  l'usage  contraire  est  un  abus. 

16 
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Quel  est  le  subrôgé-tuteur  î  C'est  celui  qui  est  donné  pour 
être  présent  et  assister  à  l'inventaire  qui  est  fait  par  le  tuteur 
principal  des  biens  de  son  mineur,  et  qui  n'a  autre  fonction 
que  celle-là  :  ayant  été  jugé  par  arrêt  du  7  Septembre  1604, 
rapporté  par  M.  Louet,  lettre  T,  Sonmiaire  13  et  par  M.  le 
Prestre,  au  recueil  des  arrêtés  de  la  cinquième,  que  le  tuteur 
subrogé  n'était  point  tenu  de  l'administration,  ni  du  reliquat 
de  compte  dû  par  le  tuteur,  pourvu  qu'il  n'y  ait  point  de 
fraude  de  sa  part,  et  que  l'inventaire  ait  été  fait  en  sa  présen- 
ce, encore  que  dans  l'espèce  de  cet  arrêt  le  subrogé  eût  été 
donné  par  l'acte  de  tutelle,  non-seulement  pour  l'inventaire, 
mais  encore  pour  les  actions  de  partage  et  de  reddition  de 
compte  que  le  mineur  pourrait  avoir  contre  son  tuteur. 


*  Fenet'Pothier^  sur  )      Autrefois  on  ne  nommait  le  cura- 
art.  422,  C.  iV.,  p.  96.  j  teur  aux  actions  contraires  que  lors- 
que  le  tuteur  avait  des  intérêts  opposés  à  ceux  du  mineur. 


*  7  Pothier^  Personnes ^  1ère,  partie ^  )  On  donne  aussi  aux 
Ht,  6,  sec.  5,  art.  2,  3e.  al.^  p*  627.  )  mineurs  des  curateurs 
qu'on  appelle  curateurs  aux  actions  contraires.  Gela  a  lieu 
toutes  les  fois  qu'un  tuteur  a  des  actions  à  diriger  contre  le 
mineur,  [ou  qu'il  a  quelque  partage,  ou  autres  actes  à  faire 
ent;re  eux.  Comme  personne  ne  peut  autoriser  son  mineur, 
ni  stipuler  pour  lui  dans  les  actes  où  il  est  lui-même  partie 
contre  lui,  il  est  donc  nécessaire  que  le  mineur  ait  pour  ces  ac- 
tes une  personne  qui  l'autorise  et  le  représente.  C'est  le  cura- 
teur aux  actions  contraires  qui  est  préposé  pour  cela.  Ces 
curateurs  ne  sont  quelquefois  créés  que  dans  une  action  ;  ce 
qui  arrive,  lorsqu'on  me  prévoit  pas  qu'il  arrive  durant  la  tu- 
telle d'autres  occasions  où  le  mineur  ait  besoin  de  curateur 
aux  actions  contraires. 

Le  cas  le  plus  fréquent  est  lorsque  le  survivant  de  deux 
conjoints,  tuteur  de  leurs  enfants,  veut  empêcher  la  commu- 
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nauté  entre  lui  et  ses  enfans,  ou  la  dissoudre.  Gomme  il  faut 
pour  cela  qu'il  fasse  un  inventaire  entre  lui  et  ses  enfants,  il 
leur  fait  nommer  par  le  juge,  un  curateur  ou  aucteur  pour 
le  fait  de  cet  inventaire.  Si  le  survivant  ne  se  contente  pas 
de  dissoudre  la  communauté,  mais  qu'il  veuille  la  liquider  et 
partager  avec  ses  enfans,  il  doit  faire  nommer  im  curateur, 
non-seulement  pour  1er  fait  de  l'inventaire,  mais  aussi  pour 
le  fait  de  la  liquidation  et  partage  ;  car  les  curateurs  ad 
unum  actum^  n'ont  de  caractère  que  pour  les  actes,  pour  les- 
quels ils  sont  nommés. 

*  Denisart^  Actes  de  notoriété,  I      Du  30  Décembre  1744.— 
p,  472-3.  )  Il  résulte  de  ces  deux  arti- 

cles (240  et  241  de  la  coutume)  une  disposition  et  une  loi  bien 
précise  et  bien  certaine,  que  lorsqu'un  des  conjoints  décède 
laissant  aucuns  enfans  mineurs,  la  communauté  de  biens  éta-^ 
blie  par  la  loi  entre  les  deux  conjoints,  ne  peut  être  résolue 
et  finir  que  par  un  inventaire  ;  et  la  coutume  n'admet  aucune 
autre  sorte  d'acte  pour  suppléer  au  défaut  d'inventaire,  t'est- 
à-dire,  un  notaire.  Les  conditions  requises  par  la  coutume, 
pour  la  validité  de  cet  inventaire,  et  pour  qu'il  opère  la  dis- 
solution de  la  communauté,  sont  :  lo.  Qu'il  soit  fait  avec  per- 
sonne capable  et  légitime  contradicteur  ;  c'est-à-dire  qu'à  cet 
inventaire,  il  y  ait  une  personne  chargée  et  autorisée  vala- 
blement, pour  stipuler  et  veiller  à  la  conservation  des  droits 
des  enfans  mineurs,  qui,  par  leur  minorité,  sont  incapables 
de  connaître  leurs  droits  et  de  les  défendre.  Ce  contradic- 
teur ne  peut  donc  être  qu'un  tuteur  nommé  aux  mineurs  par 
le  juge,  sur  l'avis  de  leurs  parens  ;  et  comme  il  arrive  sou- 
vent que  le  père  ou  la  mère  survivant  sont  nommés  tuteurs 
de  leurs  enfants  mineurs,  pour  l'administration  de  leurs  per- 
sonnes et  de  leurs  biens,  et  que  ce  survivant,  tuteur,  ne  peut 
être  son  contradicteur  à  lui-même,  ni  défendre  contre  lui- 
même  les  droits  des  mineurs  ;  l'usage  est  de  nommer  aux 
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mineurs  un  subrogé-tuteur,  dont  la  fonction  est  de  veiller  à 
la  con8ei*vatk)a  des  droits  des  mineur  lors  de  l'inventaire, 
et  d'être,  dans  tout  le  cours  d'icelui,  le  contradicteur  du  sur- 
vivant tuteur.  2o.  Que  cet  inventaire  soit  des  biens  qui 
étaient  communs  durant  le  mariage  et  au  temps  du  trépas 
du  conjoint  prédécédé,  soit  meubles  ou  conquêts  immeubles. 
3o.  Que  cet  inventaire  soit  fait  et  parfait,  c'est  à-dire,  revêtu 
de  toutes  les  formalités  prescrites  pour  la  validité  des  actes  pu- 
blics, comme  la  date,  la  signature  des  deux  notaires,  ou  d'un 
notaire  et  de  deux  témoins,  du  priseur  des  meubles  et  des 
parties,  ou  que  cet  inventaire  contienne  une  déclaration  que 
les  parties  n'ont  pu  ou  n*ont  voulu  signer.  4o.  Enfin  que  cet 
inventaire  soit  clos  trois  mois  après  qu'il  aura  élé  fait  :  ce* te 
clôture  est  la  représentation  que  le  conjoint  survivant  fait  de 
rinvent^ice  p^  devant  le  juge,  avec  sermeout  d'avoir  fait 
^com^ remd^e  au  dit  inventaire  tous  les  efiets  de*la  commu- 
nauté. 

Toutes  ces  conditions;prescrites  p^r  lacQutiMne,  sont  de  ri- 
gueur et  si  essentielles,  que  l-omrission  d'une  de  ces  formali- 
tés, emporte  la  nullité  de  l'inventaire,  et  le  rend  aanos  eBEet, 
et  par  conséqr^ent  donne  lieu  à  la  contiauatioa  de  la  oommu- 
nauté,  si  bon  semble  aux  enfants  ;  car  cette  copjtinuatiûn  de 
communauté  est  un  droit  et  une  faculté  accordée  aux  en- 
faris  ;  et  ils  ont  le  choix  de  l'accepter  ou  de  la  refuser. 


*  32  Merliïij  Rép.  Vo,  \  Subrogértuteur  est  oelui  <pïi  est 
subrogé4ut9ur^  p.  66.  )  nommé  pour  veiller  à  la  conserva- 
tion des  droits  des  mineurs,  quand  ils  en  ont  d'opposés  à 
ceux  de  leurs  tuteurs.  Les  subrogés-tuteurs,  qu'on  appelle 
en  beaucoup  d'endroits,  curattwi^s  sont  particulièrement  char- 
gés de  veiller  à  l'intérêt  des  mineurs  dans  les  inventaires  des 
biens  communs  entre  eux  et  leurs  tuteurs.  Un  s\â)rogé-tu- 
teur  doit  être  nommé  de  la  même  maHiàie  que  le  tuteur, 
c'est-à  dire,  en  conséquence  d'un  avis  de  parens.    II  doit  pa- 
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reiUement  prêter  semienk,  à  peine  de  nullité  de  l'inventaire 
qui  serait  fait  avec  lui.  Cest  ce  que  le  parlement  de  Paris 
a  jugé  par  un  arrêt  du  12  Décembre  1686. 


*  Meslé  V  II  l      ^^  donne  un  curateur  au  pupille  s'il  y  a 
'    '        )  procès  entre  le  pupille  et  le  tuteur,  (L  3,  §  2, 
ZelkLLi  et  5,  /f.  de  tulelis,) 

*  1  P'/eau   »  71  î      Lojcsque  les  enfans  ont  des  intérêts 
'    *      '  )  opposés  à  leur  tnteur,  on  crée  pour  les 
discuter  un  tuteur  particulier  qu'on  nomme  subrogé-tuteur^  et 
dans  quelques  endroits  curateurs. 

*  Lacombe^  ro.  tuteur.  )      S'il  (le  tuteur)  a  quelque  demande 
sec.  8,  Dht.  3,  p.  758.  )  à  faire  à  son  pupille,  il  peut  s'adresser 
à  ses  callègues,  on  à  leur  défaut  au  curateur  qu'on  donne  à 
cette  cause,  (/,  I,  C.  de  in  lit,  dand.  tut,  teL  eur,) 


270.  Les  fcuctions  du 
subrogé-tuteur  cessent  de 
la  mânoie  maniète  que  cel 


270.  The  functions  of 
a  subrogate-tutor  cease  in 
the  same  mann»  aa  those 


les  du  tuteur.  i  of  a  tutor. 


*  4  Pmulectes  Frs,^  p.  526,  )  La  justesse  de  sa  disposition 
sur  art,  425,  Ç  }f,  ]  est  d'un^  évidence  sensible.  La 
charge  de  subrogé-tuteur  étant  un  accessoire  de  la  tutelle, 
cesse  nécessairement  avec  elle.  Accessorium  sequitur  sortem 
rei  principalis. 

Prenez  garde  que  c'est  un  actîessoire  de  la  tutelle,  et  non 
pas  du  tuteur.  En  conséquence,  cette  charge  ne  finit  qu'avec 
la  tutelle  môme,  comme  j  l'époque  de  la  majorité,  ou  de 
rémancipation,  ou  enfin,  de  la  mort  naturelle  ou  civile  du 
mineur.  Elle  ne  cesse  point,  quand  la  tutelle  ne  finit  que  de 
la  part  du  tuteur,  et  qu'elle  continue  à  l'égard  du  pupille. 
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Si,  par  exemple,  le  tuteur  vient  à  mourir  ;  s'il  acquiert 
quelqu'une  des  causes  qui  excusent  de  la  tutelle  même  com- 
mencée ;  ou  s'il  est  destitué  ;  la  charge  du  subrogé-tuteur 
n'en  subsiste  pas  moins.  C'est  même  lui,  qui  dans  ces  cir- 
constances, doit  provoquer  la  nomination  d'un  nouveau 
tuteur.  En  y  procédant  on  n'a  point  de  nouveau  subrogé- 
tuteur  à  nommer. 


*  2  Tourner,  No.  1 136.  î     Le  subrogé-tuteur  n'est  point  le 
)  suppléant  du  tuteur,  qu  il  ne  rem- 
place pas  de  plein  droit  ;  ses  fonctions,  qui  ne  sont  qu'acces- 
soires à  la  tutelle,  cessent  lorsqu'elle  devient  vacante  on 
abandonnée  par  absence. 

*  Lahaye^  sur  art,  )      Victor  Augier. — Encyclopédie  des  ju- 
425  C.  N.  )  ges   de  paix,  subrogé-tuteur,  §  3,  no. 

2. — Les  fonctions  du  subrogé-tuteur  ne  cessant  point  en  môme 
temps  que  celles  du  tuteur  en  exercice,  mais  seulement  à 
l'époque  où  finit  la  tutelle,  le  vague  de  la  rédaction  de  cet 
article  a  fait  commettre  une  grave  erreur  à  Toullier,  t.  2, 
no.  1136,  qui  pense  que  les  fonctions  du  subrogé-tuteur 
n'étant  qu'accessoires  à  la  tutelle,  devaient  cesser  toutes 
les  fois  que  la  tutelle  devient  vacante  ou  abandonnée  par 
l'absence  du  tuteur.  (Voir  l'art.  424,  qui  démontre  d'autant 
plus  l'erreur  de  Toullier.  Voir  encore  DqJvincourt,.Duran- 
ton,  Marchand.) 

)      Les  fonctions  du  subrogé-tuteur  cesseront 
'  )  à  la  même  époque  que  la  tutelle. 


271.  Les  dispositions 
contenues  aux  sections 
trois  et  quatre  du  présent 
chapitre,  s'appliquent  aux 
subrogés-tuteurs. 


271  The  provisions  con- 
takied  in  sections  three 
and  four  of  the  présent 
chapter,  apply  to  subro- 
gate-tutors. 
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*  C  N  426  l  ^^  dispositions  contenus  dans  les  sections 
*'  '  )  VI  et  Vn  du  présent  chapitre  s'appliqueront 
aux  subrogés-tuteurs.  Néanmoins  le  tuteur  ne  pourra  pro- 
voquer la  destitution  du  subrogé-tuteur,  ni  voter  dans  les 
conseils  de  famille  qui  seront  convoqués  pour  cet  objet. 


SECTION  ni. 

DES  CAl/SES   QUI   DISPENSENT    DE 
LA  TUTELLE 

272.  Nul  ne  peut  être 
contraint  d'accepter  la  tu- 
telle s*il  n*a  été  appelé  au 
conseil  de  famille  qui  l'a 
élu. 


SECTION  IIL 

OF    THE    CAUSES  WHICH  EXEMPT 
FROM  TUTORSHIP.  ^ 

272.  No  one  is  boundto 
accept  la  tutorship,  unless 
he  bas  been  called  to  the 
family  council  which  elec- 
ted  him. 


*  Meslê,  p.  336-337.  \      ^^^^^  «"^  '''^  P^^^^  ^^^  ^PI^^^  ^  ^* 
)  nomination,    ne    peut  être  contraint 

d'être  tuteur.  Ces  termes  de  Fart.  184  de  la  Coutume  d'Orléans  : 

Et  ne  peut  aucun  être  élu  tuteur  sans  avoir  été  appelé^  ôtent 

au  Juge  le  pouvoir  de  nommer  tuteur  celui  qui  n'a  pas  été 

appelé  à  l'avis  de  parents  pour  la  tutelle,  quand  celui  qui  a 

été  nommé  ne  veut  pas  accepter  la  charge.    La  disposition 

de  cette  art.  184  de  la  Coutume  d'Orléans  a  été  adoptée  par 

les  arrêts.    Le  cousin-germain,  des  mineurs  qui  n'avait  été 

ni  du  nombre  des  nominateurs  ni  appelé  lors  de  la  tutelle, 

ayant  été  nommé  tuteur  des  enfants  du  feu  Sieur  de  Hurt, 

conseiller  au  bailliage  d'Amiens,  fut  déchargé  de  la  tutelle, 

conformément  aux  conclusions  de  M.  l'avocat-général  Talon, 

par  arrêt  du  mardi  14  Janvier  1642,  qui  est  au  premier  tome 

du  journal  des  amdiences.    Le  recueil  d'arrêts  du  parlement, 

de  Bretagne  par  Devolant,  lettre  T,  sur  le  mot  tutelle,  ch.  14, 

fait  mention  que  par  arrêt  du  27  Septembre  1649,  défense 

furent  faites  d'instituer  tuteur  qu'il  n'ait  été  signifié  et  appe- 
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lé.  L'éditeur  de  ce  recueil  dans  se»  notes  sur  ce  chapitre, 
rapporte  les  arrêts  postérieurs  conformes  à  celui  de  1649  et 
qui  soat  du  22  Novembre  1G89,  du  27  Mars  1691  et  du  21  J^in 
1717  .  Il  n'oublie  pas  Tarrôt  du  14  Janvier  1642,  qu'il  cite 
d'après  Soëfve,  tôm.  1,  cent.  1,  ch.  48,  et  un  autre  arrêt  du 
parlement  de  Normandie  du  13  Aoiit  1644,  et  qu'il  dit  ôtre 
rapporté  par  Béraut,  lôm.  2,  p.  106.  Cet  arrêt  de  1644  peut 
avoir  été  le  fondement  de  l'art.  18  du  règlement  du  parlement 
de  Rouen  du  7  Mars  1673,  pour  les  tutelles  :  cet  article  porte 
que  ceux  qui  ne  sont  point  appelés  à  l'élection  du  tuteur,  ne 
peilvetttôtte contraints  d'accepter  la  tutelle;  et  l'arrêt  de 
1642  pèyt  avoir  donné  lieu  à  l'art.  21  des  arrêtés  de  M.  le  pre- 
mier président  où  il  est  dit  qu'aucun  ne  pourra  éire  tuteur, 
s'il  n'est  du  nombre  de  ceux  qui  ont  été  assïgaéspoùr  donner 
leur  voix  en  l'acte  de  tutelle,  c'est-à  dire,  qu'il  ne  pourra  être 
contraint  d'accepter  la  tutelle,  comme  il  est  mis  dans  l'art.  18 
du  règlement  du  parlement  de  Rouen  sur  les  tutelles. 


*  l  Joum.  des  Aud.^  p.  202* —  )      Que  pour  être  nommé   tu- 
Arrét  duMJanv.  1642.  )  teur,  il  faut  avoir   été  du 

nombre  des  nominateurs. 

Le  mardi  14  Janvier  1642  jugé  au  rôle  d'Amienï>,  qu'un  pa- 
rent 3e  pouvait  être  nommé  tuteur,  qu'il  n'eût  été  appelé 
avec  lejs  autoes. parents  à  la  nomination  du  tuteur,  et  ainsi 
que  pour  être  valablement  nommé  tuteur,  il  fallait  avoir  été, 
nominaleur  :  ce  qui  est  conforme  à  la  Coutume  d'Orléans,  art. 
173  qui  est  observé  partout  comme  très-équitable.  C'était 
pour  la  tutelle  des  enfants  de  Maître  Jacques  de  Hurt,  con- 
seiller au  bailliage  et  siège  présidial  d' Amiens,  auxquels  le 
sieur  de  Len,  cousin-germain  des  mineurs,  et  qui  n'avait  été 
du  nombre  des  nominateurs  lors  de  la  tutelle^  î^vait  été  nommé 
tuteur,  lequel  en  fut  décharge,  conformément  aux  conclu- 
sions de  Monsieur  l'avocat-général  Talon.  Plaidant  :  L'hoste, 
l'ainé,  et  Didier. 
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*  2  Lapci^rh-e^  Vo.  tuteur  y  ï      Les  paren*  ne  peuvôpt  élire 

p.  848. .  )  qu'un  de  ae^x  qui  ont  été  Ciçnvo- 

qués.  Traité  des  tulellôs,;ch.  7,  u.  Il,  et  ch.  11,. n.  37,  ^rrêt 

du  14  Janv.  1642.  .  

^  Pothiery  Des  personnes^)      Les  parents   convoqués  doivent 
p.  6|0:  ^  )  élire  Ifun  d'entre  6ttx  :  on  .ne  peut 

élire  u^i' parent  qui  n'auraii  pas  été  coavpqué.         ..^    . 


*  1  JfHlevlUey  )  la  secljLoa  en^av^ût  proposé  deux  ^utrps 
p,  382.  )  (ai^ticles)  qui  étaient  1«  29  et  le* 3t. fié  notre 
projet.  .  ,..',. 

Le  premier  était  ainsi  conçu  ;  "  Nul  ne  peut  être  contraint 
d'accepter  la  tutelle,  s'il  n'est  du  nombre  de  ceux  qui  ont  été 
assignés  pour  convoquer  le  conseil  de  famille  " 

On  observa  qu'il  serait  çofesible  qu*on  eût  oublié  d'appeler 
à  l'assemblée  des  parents  les  plus  proches  ;  qu  il  se  pourrait, 
môme  que  tous  les  parens  convoqués  fussent  ou  incapables, 
ou  excusés,  et  que  l'oubli  d'un  proche  parent  capable  et  sans 
excuse  ne  devait  pvas  le  dispenser  de  la  tutelle. 

On  consentit  à  la  suppression  de  l'article  pourvii  que  l'ab- 
sent eût  le  droit  de  s'excuser,  lorsqu'il  y  a  des  parens  plus 
proches,  capables  de  la  tutelle. 

4  Pandeoles  Frs.^ }  Cette  règle  était  une  suite  de  la  loi  47, 
p.  549  et  suiv,  ]  au  digasle  de  re  judiccUay  qui  çorte,  que 
toutes  les  parties  doivent  être  entendues,  pour  que  le  juge 
puisse  prononce^  ;  qu'autrement,  sa  décii5ion  n'a. lieu  qu'en- 
tre celle  qui  ont  étié  ouïes. 

On  opposait  la  lois,  au  digeste  t/e  ixitoribus  et  cumloribus 
daUSy  qui  décide  que  le  magistrat  peut  donner  la  tutelle  à 
un  absent  ;  maisceite  décision  n'a  rien  de  contraire  à  la  pré- 
cédente ;  car  on  peut  supposer  que  la  personne  absente  avait 
été  régulièrement  appelée,  et  qu'en  conséquence,  elle  devait 
être  considérée  comme  présente. 
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La  jurisprudence  des  tribunaux  avait  admis  le  principe  de 
la  première  loi  citée.  On  jugeait  que  la  personne,  à  qui  la 
tutelle  était  déférée,  sans  qu'elle  eût  été  appelée  au  nombre 
des  nominateurs,  pouvait  refuser  la  tutelle. 


273.  Celui  qui  n'est  ni 
parent,  ni  allié,  ne  peut 
être  forcé  d'accepter  la  tu- 
telle, que  dans  le  cas  oîi 
le  mineur  n'a  aucuns  pa- 
rents ou  alliés  en  état  de 
la  gérer. 


273.  He  who  is  neither 
related  nor  allied  to  the 
minor  cannot  be  compelled 
to  accept  the  tutorship,  if 
any  one  who  îs  related  or 
allied  be  in  a  position  to 
take  charge  of  it. 


^  Serres^  Inst.  au  droit  français^  ^     Non    esse  admittendum 
Uv.  1,  tit.  25  y  §  10.  )  excusationem  ejus  qui  hoc 

solo  utitWy  quôd  ignotus  patri  pupillorum  siU  Les  tutelles 
étant  datives  et  électives  en  France,  on  peut  sans  contredit 
y  nommer  un  homme  inconnu  au  père  des  pupilles  :  mais 
si  un  père  avait  par  son  testament  nommé  pour  tuteur  à  ses 
enfants  qui  ont  des  parents,  un  homme  à  lui  inconnu  ou  un 
étranger,  qui  ne  fut  ni  parent  ni  allié  au  pupille,  ou  si  les 
parents  eux-mêmes  l'avaient  élu,  l'excuse  de  ce  tuteur  serait 
reçue  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas  ;  parce  que  la  règle  veut 
qu'on  fasse  toujours  choix,  en  matière  de^  tutelles,  d'un  pa- 
rent ou  d'un  allié,  et  tn  défaut  seulement  de  ceux-ci,  d'un 
des  proches  voisins,  comme  l'a  remarqué  La  Roche^  liv.  4,  tit. 
9,  arts.  2  et  3.  On  observe  également  de  ne  pas  nommer  de 
tuteur  qui  ne  soit  de  la  môme  ville  ou  province,  afin  d'ob- 
vier aux  frais  des  voyages  du  tuteur.  (La  Roche^  ibid.) 


*  Pothier^  Des  personnes j)      L'élection  doit  se    faire    du 

tit.  6,  see.  3,  §  2.         )  plus  prochain  parent,  habile  à 

succéder  au  mineur,  idoine,  capable  et  suffisant,  art.  183,  ce 

qui  ne  signifie  pas  qu'il  soit  absolument  nécessaire  d'élire 
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pour  tuteur  un  parent  du  mineur  qui  soit  le  plus  j 
habile  à  lui  succéder  ;  car,  parmi  les  personnes 
succéder,  il  peut  ne  s'en  trouver  aucunes  capables 
telle.  Le  sens  d©  la  Coutume  est  seulement  qu'on  i 
élire  un  parent  d'un  degré  plus  éloigné,  si,  parmi  c 
gré  plus  proche,  et  surtout  parmi  ceux  habiles  à  s 
s'en  trouve  quelqu'un  qui  soit  capable  de  la  tutelh 
idoine,  sufiftsant,  et  n'ait  aucune  excuse,  La  rais( 
qu'il  est  naturel  que  ceux  que  l'émolument  de  la  : 
du  mineur,  en  cas  qu'il  décède,  regarde,  doivent 
porter  les  charges  de  la  tutelle,  suivant  cette  maxim 
quos  spectat  emolumentum^  eos  débet  spectare  onus. 

Un  parent  d'un  degré  plus  éloigné,  qui  est  élu  ti 
dant  qu'il  y  en  a  de  plus  proches  idoines,  capables, 
et  sans  excuse,  est  donc  bien  fondé  à  appeler  de  i 
nation. 


*  4  Pandectes  Frs.^  p.  356,  )  Cet  article  introduil 
sur  art.  432,  C.  N.  '  )  nouveau,  à  l'égard  d 
maines,  qui  n'admettaient  point  cette  sorte  d'excu 
excus,  tut.  §  10.).  Elle  était  quelquefois  reçue,  d 
ancienne  jurisprudence,  et  quelques  auteurs  ci 
(Serres,  Inst.)  On  trouve  plusieurs  arrêts  comfori 
doctrine  (La  Roche-Flavin,  liv.  4,  tit.  9,  art  2  et  3)  ; 
dépendait  beaucoup  des  circonstances. 

Le  Code  civil  consacre  cette  jurisprudence,  et  f 
en  cela,  la  disposition  de  la  Coutume  de  Normand! 
p.  38). 

Cej^endant,  il  faudra  encore  faire  attention  au 
tances.  Par  exemple,  la  présence  des  parens,  dans 
la  tutelle,  ou  aux  environs,  ne  pourrait  point  excua 
ger,  si  ces  parens  n'étaient  pas  en  état  de  gérer  la  ti 
serait  alors  la  même  chose,  que  s'il  n'y  en  avait  pc 
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Lahaj^ejStcr  art.)  Damat^  lois  civUes^  Uv.2y  tiL  1,  «ce.  7, 
432 j  €.N*  \  n.  26v — Ce  n'est  pas  toujours  un  moyen 
d!exciise  pour  celui  qui  est  appelé  à  une  tutelle,  de  n'être  pas 
habitant  du  lieu  où  est  le  domicile  du  mineur  ;  car,  il  peut 
arriver  qu'il  ne  se  trouve  point  dans  ce  lieu  de  personnes 
qu'on  puisse  nommer.  Et  d'ailleurs,  il  peut  être  juste  et 
avantageux  au  mineur  qu'on  ne  s'arrête  pas  à  cet  éloigne- 
ment,  lorsqu'il  n'est  pas  tel  qu'il  rende  l'administration  trop 
difficile  et  trop  à  charge,  ou  au  mineur  ou  bien  au  tuteur. 
Ainsi,  c'est  par  les  circonstances  qu'il  faut  juger  de  l'égard 
qu'on  doit  avoir  à  l'éloignement  de  ces  domiciles.  (V.  le  no.  27.) 

Berlier^  exposé  des  motifs  au  corps  législatifs  i&  mars- 1803. 
On  n'a  pas  dû  ériger  en  principe  que  le  plus  proche  parent 
serait  toujours  et  nécessairement  tuteur  ;  c'eut  été  étendre  la 
tutelle  légitime  au-delà  de  ses  justes  limites,  et  il  est  possible 
que  quelquefois  un  cousin  convienne  mieux  qu'un  oncle,  ou 
que  l'emploi  soit  plus  onéreux  pour  lui  ;  on  aura  toutes  les 
garanties  convenables,  quand,  par  son  organisation,  le  con- 
seil de  famille  offrira  intérêt  d'affeetion  et  esprit  de  justice. 

Observations  autribunat,  16  Novembre  1802. — On  a  pensé 
qu'il  pourrait  souvent  arriver  que  non  lom  de  la  commune,  où 
la  tutelle  est  ouverte,  mais  cependant  à  plus  de  deux  myriamè. 
très,  il  se.  trouverait  quelque  parent  en  état  de  gérer  la  tutelle- 
Il  n'est  pas  juste,  a-t-on  dit,  qu'un  individu,  étranger  à  la 
famille,  soit  aloi^s  forcé  d'accepter  la  qualité  de  tuteur. 
D'un  autre  coté,  des  fonctions  si  importantes,  qui  entraînent 
de  si  grcmdes  ol^ligations  et  une  si  grande  responsabilité,  ne 
doivent  pas  être  trop  facilement  confiées  à  des  étranger, 
surtout  malgré  eux.  La  tutelle  est  une  charge  de  fanaille. 
Cette  charge  doit  donc  être  naturellement  dévolue  à  un 
membre  de  la  famille.  Quand  il  ne  s'en  trouve  aucun  en 
état  dp  la  remplir,  il  est  indispensable  de  nommer  un  étran- 
ger. Alors  çejt étranger  tient  lieu  d'un  parenl.  Mais  il  n'est 
pas  naturel  que  l'étranger  soit  contraint  d'accepter,  s'ilindi- 
que,un  parent,  qui  puisse  gérer  lui-même. 
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De  ces  réflexions,  on  a  conchi  qii'il  fallait  tracer  un  cercle 
hors  duquel  seultniefnt  l'étranger  fut  non-recevable  i  récla- 
mer. Quatre  myriamètres,  à  partir  de  la  commune  où  la  tu- 
telle est  ouverte,  ont  paru  préseiiter  une  distance  suffisante. 
A  ce  mroyen,  on  ne  sera  pas  obHgé  d'aMer  chetcher  trop  loin 
les  parens  pour  les  nommer  tuteurs.  B\\hi  autre  côté,  des  pa- 
rens  bien  éloignés  nepowrront  pas,  sous  prétexte  qu'ils  n'ont 
pas  été  appelés  au  conseil  de  famille,  se  décharger  de  la  tu- 
tellS  sur  un  étranger. 

BdvinccfiMrt^  I.  4,  neie  11  de  Ut  page  tlO. — Le  parent  ou  ral- 
lié, à  quelque  degré  que  ce  s#it,  ne^peut  5#r<^« /«f^,  ^exciwer 
sur  ce  qu41  y  a  des  parens  ^w  alliés  pliw  .pro<*esf  que  'lui  en 
état  àt  gérer  te  iutëïle. 

Nous  disons  stricto  jure ^  parce  que  les  tribnniiui:  ^auront  k 
examiner  si  les  membres  du  conseil  de  famille  n'ont  pas  été 
uniquement  guidas,  dans  le  choix  du  tuteur,  par  l'envie  de  se 
débarasser  de  la  tutelle.  Les  parens  les  plus  proches  doi- 
vent succéder  au  mineur  et  il -parait  asse^  convenable,  comme 
le  dit  le  droit  romain,  que  toutes  choses  égales  d'ailleurs,  la 
charge  de  la  tutelle  soit  déférée  à  ce\\x  qui  ont  Pespérance  de 
la  succession. 

Tavard^  tutelléf  §  6,  n.  2. — ^11  résulte  de  cette  disposition  que 
le  conseil  de  famille  n'est  point  astreint  à  prendre  le  tuteur 
dans  son  sein.  * 

Victor  Augier.— Encyclopédie  des  juges  de  pai;c^tvfeUe^  <ec.  9, 
n.  9»— La  Cour  de  Lyon,  par  arrêt  du  16- .Mai  t8H,  a  étendu 
ce  motif  aux  alliés  d'un  degré  éloigné,  pour  le  cas  où  il 
existe  des  parents  plus  proches  qui  n'ont  point  d^excuses 
valables  à  présenter. 

A.  Dalloz^  tutelfe^  n.  237. — Mais  une  parejité  plu^  produ), 
n'exolue  pas  le  j^eQt  qui  se  trouve  à  i^n  degré  p^ud.édûigné, 
lorsque,  d'ailleurs,  les  uns^t  1^  autre^^sont  sur  àes  iieux. 
C'est  seulement  un  motif  qui  devra  êtreipris  eu  •CQnsidératipn 
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par  le  conseil  de  famille,  et  en  cas  de  recours  par  les  tribu- 
naux (Toullier,  n.  1122.  ;  Dalloz,  aine,  1 12,  p.  725). 


^  C  N    432  i     "^^^^  citoyen  non  parent  ou  allié  ne  peut 
'    *'         )  être  forcé  d'accepter  la  tutelle,  que  dans  le 
cas  où  il  n'existerait  pas,  dans  la  distance  de  quatre  myria- 
mètres,  des  parents  ou  alliés  en  état  de  gérer  la  tutelle. 


274.  Tout  individu  âgé 
de  8oixante<^t-dix  ans  ac- 
complis peut  refuser  d'être 
tuteur  ;  celui  qui  a  été 
nonuné  avant  cet  âge  peut, 
lorsqu'il  y  est  parvenu,  se 
faire  décharger  de  la  tu- 
telle. 


274.  Any  person  ofHhe 
âge  of  seventy  years  com- 
plète may  refuse  to  be  ap- 
pointed  tutor.  He  who 
has  been  appointed  before 
he  was  of  that  âge,  may 
be  discharged  when  hehas 
attained  it. 


*  Cod.  L  unica^  qui  œtate  se  )      Pater  tuus  si  major  est 
excusant^  HL   68.  )  annis  septuaginta,  ad  tute- 

lam  seu  curam  evocatus,  excusare  se  solenmiter  potest 


*  Institut.^  lib.  1,  )      De  excusationibus  tutorum. — Item, 
Ht.  25,  §  13.       )  major  septuaginta    annis  a  tutela  et 
cura  se  polest  excusare. 


*  2  Argou^  )  Les  excuses  légitimes  pour  se  faire  décharger 
p.  132.  }  d'une  tutelle,  sont  très  arbitraires  en  pays  cou- 
tumier  ;  en  voici  quelques-unes.  Le  nombre  de  cinq  enfans, 
la  charge  de  trois  tutelles,  et  l'âge  de  soixante-et-dix  ans  ;  les 
infirmités  notables,  l'ignorance,  la  rusticité  et  la  grande  pau- 
vreté, sont  aussi  des  excuses  ligitimes  en  certains  cas,  ce  qui 
dépend  de  la  qualité  des  personnes  et  de  la  prudence  du  Juge  : 
s'il  y  avait  des  parens  proches  qui,  par  cabale  eussent  fait 
nommer  un  tuteur  très-éloigné,  pour  se  faire  décharger,  les 
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Juges  y  ont  égard  et  ordonnent  une  nouvelle  assemblée  de 
parens  ;  il  y  a  plusieurs  offices  qui  exemptent  des  charges 
publiques  et  par  conséquent  des  tutelles. 


*  Lacombe^  Vo.  tuteWy  )      L'âge  de  70  ans  complets  au  temps 
sec.  7,  disL  2,  p.  751.  )  de  la  charge  déférée  excuse,  (l.  2,  de 
excus.  ;  l.  3,  dejur.  immun,  ;  l  3.  C.  qui  œtat.  ;  §  13,  inst.  de 
excus,  tut.) 


^  Lamoignoriy  Arrêtés^  )  Ceux  qui  sont  atteints  de  maladies 
tit.  4,  art.  37.  )  incurables  et  obligés  de  garder  le  lit  ; 
aveugles,  sourds-muets  ;  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  quoi-» 
que  mariés  et  pourvus  d'offices,  qui  requièrent  Tâge  de  vingt 
cinq  ans  accomplis,  ou  faisant  négoce  particulier  }  et  ceux 
qui  sont  absents  du  royaume,  et  dont  l'absence  a  commencé 
trois  mois  avant  l'ouverture  de  la  tutelle,  n'en  pourront  être 
chargés,  et  les  personnes  âgées  de  soixante-dix  ans  ne  pour- 
ront être  contraintes  de  l'exercer. 


*  4  Pandectes  Frs.^  p.  537,  )  Cette  disposition  est  puisée  dans 
sur  art.  433,  C.  N.  ]  la  loi  unique,  au  Code  qui  ^tate^ 
et  dans  le  §  13,  aux  Instituts  de  excusât.  tut,y  qui  étaient  aussi 
observées  dans  notre  ancien  droit. 

Mais  la  loi  nouvelle  avance  l'époque  de  l'excuse.  Elle 
n'était  reÇue  qu'à  soixante-dix  ans  accomplis.  H  la  fixe  à 
,  soixante-cinq. 

Le  Gode  civil,  en  admettant  la  règle  des  lois  romaines,  en 
change  l'applicatioa  II  permet  au  septuagénaire  de  se  dé- 
charger de  la  tutelle  ce  qui  est  un  droit  absolument  nouveau* 

Cet  article  Introduit  donc  deux  sortes  d^excuses,  dont  l'une 
n'est  que  préalable,  et  ne  peut  être  opposée,  qu^avant  Paccep- 
tation  de  la  tutelle. 

Il  faut,  pour  cela,  que  la  soixante-cinquième  année  soit 
révolue. 
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Que  faudraiuil  décider,  si  i'âge  ne  s'ïiccom plissait  que  de- 
puis la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famillie,  inais  avant 
que  la  délibération  fClt  connue  du  tuteur  nommé  ? 

Suivant  Cujas.  Texcuse  ne  devrait  point  être  admise,  parce 
qu'il  faut,  pôur.qn'elle  ait  lieu,  que  VAge  soit  aocompli,  lors 
de  la  nomination.  \    '   i 

Cependant  Brillon,  dans  son  dictionnaire  de  droit  (Vo.  tu- 
teur, N.  44),  rapporte  un  arrêt  du  14  Janvier  1628,  qui  a  jugé 
que  le  privil^e  survenu  deptiis  ^assignation  donnée,  devait 
être  reçu. 

Celte  décifiion,  plus  cofiforme  à  la  juetice  el  à  Téquité,  doit 
être  fiiiivie^  4^^  \^  fîas  ou  bqus  pommeB  ;  avec  d'autant  plus 
de  raison,  qvi&,  la  toftelle  n'est  réellemeat  déférée,  que  par  la 
coopfûssai^Ge  qpe  le  tuteur  taoquiert  de  s^  domination. 

Il  fawiraU  mêflae  décider  c^e  la  îpêw  rooîuière,  ^daus  le  cas 
où  Je  tuteur  àyfi^i>^  connaissance  de  «^p  élecjtiw,  parviçjndrait 
à  rage  de  .çoixante^cinq  ans  révolues,  d^s  le  dél$i  qui  lui  est 
accordé,  pour  proposer  son  excuse. 

La  raison  est,  que  nous  faisons,  dans  ces  sortes  de  cir 
constances,  plus  d'attention  à  I4  ra^on  et  à  l'humanité^  qu  a 
la  rigueur  et  apx  subtilités  des  loia  romaines. 


*  6  Locré^  Esp.  du  Codè^  )      L'article  433  dispense  de  la  tutelle 
p.  i^t  et  suiv.  )  quiconque  a  accompli  sa  (55e  année. 

L^  même  disposition  avait  été  proposée  par  les  commissaires- 
rédacteurs. 

La  Cour  d'appel  de  Paris  ût,  sur  cette  disposition,  Vobser- 
vation  suivante  :  "  La  loi  romaine  que  nous  suivor^,  dit  : 
les  septuagénaires  ;  fixation  consacrée  en  toute  matière  pour 
déterminer  l'exemption  fondée  sur  Tâge,  et  dont  il  semble 
qu'on  n'aurait  pas  dû  s'écarter,  pour  en. substituer  une  autre 
purement  arbitraire.  " 

La  Cour  d'appel  de  Paris  ne  s'était  arrêtée  qu'à  l'un  des 
deux  ràotifs  qui  avaient  fait  établir  Texcuse,  et  môrtie  à  celui 
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qui  se  lie  Je  moins  aux  priaeipes  particuliers  de  la  matière  ; 
elle  ne  la  voyait  que  comme  exemption,  et  a^lors  il  était  natu- 
rel de  demander  pourquoi  on  ne  se  relâcherait,  dans  ce  cas, 
de  la.  règle  générale  qui,  dans  tous  les  autres,  par  exempjle, 
dans  celui  de  la  contrainte  par  corps,  semble  avoir  adopté 
l'âge  de  soixante-dix  ans  pour  celui  des  exemptions. 
/  Mais  les  auteurs  du  code  avaient  surtout  en  vue  Tintérét  du 
mineur  qui,  dans  cette  matière,  doit  ôtre  le  principal  guide. 
Sous  ce  rap{)ort,  la  question  change  de  face.  Il  n'est  certai- 
nement pas  avantageux  au  mineur  «que  l'administration  de 
sa  personne  et  de  ses  biens  passe  souvent  d'une  main  dans 
l'auti'e  ;  il  est,  au  contraire,  très-désirable  iju'elle  ne  soit  re- 
mise qu'à  c^ui  qui  la  conservera  jusqu'à  la  cession  de  la  tu- 
telle par  la  majorité. 

L'article  433  est  rédigé  dajis  cette  esprit.  L'âge  de  soixante- 
cinq  ans  n'exclut  pas  de  la  tutelle  ;  il  ne  fait  qu'en  excuser. 

Si  donc  le  parentDu  l'ami  qui  a  le  droit  de  faire  valoir 
cette  excuse,  %e  sent  assez  de  force  et  d'aflectiou  pour  n'en 
point  user,  il  ne  se  fera  pas  décharger,  môme  après  qu'il  aura 
accompli  sa  soixante-dixième  année  ;  et  le  laps  de  temps  qui 
reste  jusqu'à  la  caducité,  peut  faire  espérer  qu'il  avancera 
beaucoup  son  œuvre,  quand  môme  il  ne  l'achèverait  pas  en- 
tièrement ;  cette  espérance  devient  encore  plus  fondée,  quand 
on  a  d'ailleurs  la  faculté  d'abréger  la  tutelle  par  l'émancipa- 
tion du  mineur. 

Si,  au  contraire,  parvenue  à  soixante-huit  ou  soixant-neuf 
ans,  la  personne  appelée  à  la  tutelle  est  obligée  de,  l'accepter, 
et  ne  la  prend  néanmoins  que  forcément,  on  peut  être  assuré 
que,  dfe  là  à  une  ou  deux  années,  elle  s'en  fera  décharger. 
Dans  cotte  crainte,  il  est  bien  préféi^ible  de  donner  au  pu- 
pille, d'abord  et  au  moment  môme  de  l'ouverture  de  la  tu- 
telle, un  appui  plus  durable. 

L'article  433  a  donc  amélioré  l'ancienne  jurisprudence,  en 
saisissant  le  vrai  point  de  vue  de  la  question  ;  et  la  fixation 

17 
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de  Texcuie  à  l'âge  de  soixante-et-cinq.ans,  loin  d'être  arbitraire 
/  est  fondée  sur  des   combinaisons  très-solides. 

Ce  qui  vient  d'être  dit  nous  conduit  à  la  seconde  disposition 
du  môme  article,  et  la  lie  à  la  première  .•  je  veux  parler  de 
celle  qui  permet  de  se  faire  décharger  de  la  tutelle  à  soixante- 
dix  ans. 

Les  rédacteurs  du  projet  de  Code  avaient  formellement  ex-. 
cUi  la  faculté  d'abdiquer  la  tutelle,  dans  le  cas  de  la  surve- 
nance  de  Tâge  où  il  est  permis  de  la  refuser. 

La. Cour  d'appel  de  Montpellier  trouva  cette  "  disposition 
rigoureuse,  môme  nuisible  aux  intérêts  du  mineur,  puisque  le 
tuteur,  âgé  de  soixante-quatre  ans,  forcé  d'accepter  la  tu- 
telle, ne  peut  l'abdiquer,  même  à  l'âge  de  quatre-vingts,  quoi- 
qu'à  cet  âge,  l'on  soit  communément  aussi  faible  et  aussi 
incapable  que  l'est  un  mineur  ou  pupille." 

La  section  proposa  et  le  conseil  d'état  adopta  un  parti  moyen, 
eu  n'admettant  l'abdication  qu'à  l'âge  de  soixante-dix  ans. 

Cependant  cçtte  faculté  n'est  donnée  qu'à  celui  qui  a  été 
nommé  avant  cet  âge. 

On  demandera  peut-être  si,  permettre  à  un  septuagénaire 
de  se  charger  d'une  tutçUe,  ce  n'est  pas  s'écarter  du  principe 
général  qui  veut  qu'avant  tout  on  se  règle  sur  l'intérêt  du 
mineur. 
f  Je  répondrai  à  cette  objection  par  l'autorité  des  lois  qui, 
depuis  des  siècles,  gouvernent  presque  tous  les  peuples,  et 
par  d'autres  dispositions  du  Code. 

Les  lois  romaines,  comme  on  vient  de  le  voir,  n'attachaient 
à  l'âge  de  soixante-dix  ans  qu'une  excuse  et  non  une  exclu 
sion.  Ce  système  aurait-il  été  admis  chez  presque  tous  les 
peuples  modernes,  s'il  6ùt  compromis  l'intérêt  du  mineur  T 
Un  septuagénaire  n'est  pas  réputé  hors  d'état  de  gérer  ses 
propres  affaires  :  il  peut,  à  la  vérité,  se  trouver  surchargé, 
s'il  y  joint  encore  la  gestion  des  affaires  d'autrui  ;  mais  si  ce 
veUlari  est  un  père,  si  c'est  un  oncle  qui  se  plait  à  tenir  lieu 
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de  père  à  ses  neveux,  si  c'est  un  ami  tendre  qui  recueille 
avec  respeclles  enfans  d'un  ami  qu'il  pleurera  éternellement, 
n'est-il  pas  à  présumer  qu'il, donnera  aux  affaires  de  ses  pupil- 
les la  même  application  qu'à  ses  affaires  personnelles,  et 
qu'il  confondera  leurs  intérêts  avec  les  siens  ?  La  Iqi  Ta  donc 
constitué  juge  de  ses  forces  et  de  ses  affections;  Peur  il,  veut-il 
faire  le  bien  d'enfans  faibles  et,sans  appui,  elle  l'en  laissera  le 
maître.  Ne  se  sent-i^  pas  assez  de  vigueur  pour  parla^-er 
ses  soins  entre  tant  d'objets  divers,  ou  assez  d'affection  pour 
s'imposer  des  sacrifices  ;  il  lui  est  permis  de  i^epouSserle  far- 
deau de  la  tutelle. 

Mais,  s'il  se  juge  mal  ;  si,  assez  affaibli  pa¥  Tâge  pour  être 
incapable  de  gouverner  son  propre  patrimoine,  il  se  dissimule 
sa  faiblesse,  si,  plus  généreux  que  prudent,  il  soulève  de  ses 
mains  débiles  un  poids  qu'ell'^s  ne  pourront  soutenir! 

Eh  bien  !  le  Code  est  encore  l,à  pour  réparer  son  eri*eur  • 
l'article  444  autorise  à  révoquer  le  tuteur  dont  la  gestion  at- 
teste l'incapacité. 

L'art.  433  n'explique  pas  si,  pour  se  faire  décharger  de  la 
tutelle,  il  suffit  d'avoir  atteint  Tâge  de  soixante  dix  ans  ou 
s'il  faut  l'avoir  accompli.  Mais  on  connaît  cette  règle  géné- 
rale, in  favorabilibus  annus  iiiceptus  pro  eompleio  kabetur.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  que  le  Code  de  procédure  fait  cesser  la 
contrainte  par  corps,  dès  que  le  contraignable  a  commencé 
sa  soixante-dixîème  année.  (Art.  800). 

Cependant  l'exception  de  tutelle,  fondée  sur  le  p^rogrès  de 
rage,  est-slle  un  de  ces  cas  favorables  auquel  la  règle  s'appli. 
que  î 

On  n'en  peut  douter,  soit  qu'on  la  consî«lèrc  par  rapport  au 
tuteur  qu'elle  délivre  d'une  charge  au-dessus  de  ses  forces, 
soit  qu'on  la  considère  par  rapport  au  pupille  dont  l'intérêt 
est  que  ses  affaires  soient  gérées  par  un  homme  en  état  de  les 
bien  conduire. 
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*  C  N  433    \     ^^^  individu  âgé  de  soixante*  cinq  ans 
*'       '   )  aoccomplis,   peut  refuser  d'êCre    tuteur  ; 
celui  qui  aura  éfié  nommée  ayant  eet  âge^  pourra,  à  soixante- 
dix  ans^  se  décharger  de  la  tutelle. 


275.  Tout  individu  at 
teint  d^une  infirmité  grave 


et  nabituelle  est  dispensé  tuai  infirmity  are  exempt 


de  la  tutelle.  Il  peut 
même  s'en  faire  décharger 
si  cette  infirmité  est  sur- 
venue depuis  sa  nomi- 
nation. 


275.  Persons    laboring 
under   eerious  and   habi- 


from  being  tutors  j  thej- 
may  even  obtain  their 
discharge  if  such  infirmity 
supervene  after  their  ap- 
pomtment. 


*  Cbrf.,  HL  50,  qiÊi  )  1  Si  ea  caecîtate  pater  tuus  oppressus 
morbo  se  excusant.  ]  est,  ut  utriusque  oculi  aciem  prorsus 
amiseiit)  levamentum  personalium  munerum  senttét. 

2.  Gum  auriculari  morbo  àebilitatum  te  esse  dicas,  juxta 
juris  publici  auctoritatem,  a  personalibus  munerlbus  voca- 
tionem  babebis. 

a.  Ppdagrœ  quldem  valetûdo  nec  ad  personalium  munerum 
prodest  excusationem  :  verum  cum  ita  te  Taletudine  pedum 
adfiictum  dicas,  ut  rébus  propriis  intercessum  commodare 
non  posais  :  rector  protincise,  si  allegationibus  tuis  fidem 
adesse  perspexerit,  ad  p^rsonalia  mimera  te  vôcari  non  pa-' 
tietur. 

4^  Casus  corporis  patris  munerum  personalium  fillo  jure 
non  prasstat  excusationem. 

*  ff.  Lib.  27,  til,\^  )      Et. non  tantum,  ne  incipiant,  sed  a 
De  excusflt.  L 1 1.    )  ccepta  excusari  debent. 

L  40.  Post  susceptam  tutelam,  cœcus,  aut  surdus,  aut 
mutus,  aut  furiosus,  aut  valetudinaribus  deponere  tutelam 
potest 

§  1.  Paupertas,  quse  operi  et  oneri  tulel?B  impar  est,  solet 
tribuere  vocationem.  
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*  PotMer^  Des  perl      Les  infirmités  habituelles,    qui  sont 
sonnes^  p.  6li.      i  assez  considérables  pour  empôeher  de 
vaquer  aune  tutelle,  sont  une  cause  d'exemption. 


*  Pothier^  Coutumes^  )  Les  causes  d'excuse  qui  sont  admi- 
tit,  9,  no.  14.  )  ses  parmi  nous,  sont  une  infirmité 
habituelle  et  considérable  ;  (/.  10,  §./2n.  ff.  de  excus.  tuL  ;)  l'âge 
de  70  ans  accomplis,  (/.  2,  d,  t.  ;)  le  nombre  de  cinq  enfants 
légitimes  actuellement  vivants,  ou  qui  ont  une  postérité  ^quî 
les  représente  ;(/.!,  cod,  qui  num,  lib.  l.  2,  §  7,  exe.  tut.)  ;  les 
fils  qui  sont  morts  au  service  du  roi  sont  comptés  pour  vivans 
(/.  18,  if.  d.  t.)  ;  la  charge  de  trois  tutelles,  qui  s'estiment  non 
par  le  nombre  des  mineurs,  mais  par  celui  des  patrimoines  ; 
(/.  3,  ff.  d.  t.  ;)  l'état  eccfésiastique,  (/.  52,  cod.  de  Epl$c.  et  cler.)  ; 
les  chaires  des  universités,  et  plusieurs  ofRces  auxquels  l'ex- 
emption de  tutelle  est  accordée. 


"^  V.l  Argou^  et  Lamoigixon^  cités  sous  l'article  précédent. 


*  4,  Pandectes  Frs.^  p.  539,  i  Cet  article  nous  offre  encore 
sur  ûrr.  434,  C.  iir.  J  ulife  des  dlspositioûs^du  droit 

roiriain  et  qui  était  observée,  dans  nos  anciens  usages. 

Il  faut,  pour  qull  y  ait  lieu  à  cette  excuse,  que  l'infirmité, 
non  seulement  soit  grave,  mais  qu'elle  soitcontinuelle.  Une 
maladie  accidentelle  et  passagère,  ne  pourrait  paà  sisrvir  de 
fondement  à  cette  sorte  d'excuse. 

Au  nombre  de  ces  infirmités,  on  met  la  cécité.  Elle  ne 
fournit  môme  pas  proprement  une  excuse,  elle  opère  une  in- 
capacité. 

/Mais,  il  faut  qu'elle  soit  absolue.  Une  vue  faible,  la  priva- 
tion d'un  œil,  ou  maladie  d'yeux,  qui  ne  mettrait  pas  le  tu- 
teur nommé  hors  d'état  de  vaquer  à  ses  affaires,  ne  pourrait 
pas  lui  servir  d'excuse.  ' 

Il  en  est  de  même  de  la  surdité,  quand  elle  est  entière. 
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[ARTICLE  275.] 

Elle  n'est  pas  sonlement  une  excuse  ;  elle  forme  une  incapa- 
cité': mais  la  setile  dureté  d'oreilles,  qui  ne  rend  pas  celui 
qui  en  est  affligé,  incapable  d'administrer  ses  affaires,  ne 
peut  être  un  motif  d'exemptiop  de  la  tutelle. 

Le  muet  est  pareillement  non  seulement  excusable  mais 
incapable.  Cela  est.  à  plus  forte  raison,  évident  à  Tégard 
du  sourd-muet,  qui  ne  peut  se  conduire  lui  môme. 

L'épilepsie  est  encore  une  de  ses  maladies  graves  et  cons- 
tantes, qui  fournissent  une  excuse  valable  de  la  tutelle,  et 
qyf  peuvent  même  être*une  juste  raison  d'écarter  celui  qui 
en  est  attaqué.  Il  est  perpétuellement,  et  à  chaque  instant, 
menacé  d'accès,  q.ui  hii  Ôlent  tout  pouvoir  d'agir,  et  qui 
môme  affaiblissent  la  raison.  C'est  pour  cela  que  les  lois  ca- 
noniques l'excluent  des  ordres  ecclésiastiques. 

Quant  à  la  goutte,  les  lois  romaines  décident  qu'elle  ne 
peut  être  une  causa  légitime  d'excuse,  à  moins  qu'elle  ne  soit 
.  portée  au  point  de  rendre  le  malade  absolument  incapable 
de  vaquer  à  ses  affaires.  Bouvot  rapporte  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Dijon,  qui  a  confirmé  cette  exception. 

On  sent  qu'à  cet  égard,  comme  à  celui  de  beaucoup  d'autres 
maladies,  le  juge  doit  beaucoup  considérer  lescirconstances. 

Cette  excuse  a  cela  de  particulier,  qu'elle  a  son  effet,  lors 
môme  qu'elle  survient  après  la  tutelle  déférée.  U  est  sensi- 
ble, en  effet,  que  ce  serait  exposer  les  intérêts  du  pupille,  que 
de  les  laisser  dans  les  mains  d'un  homme  qui  ne  peut  plus  y 
veiller,  qui  n'a  plus  de  vie  que  pour  souffrir,  et  dont  tous  les 
soins  sont  absorbés  par  celui  de  sa  sanlé. 

Il  faut,  au  reste,  que  cette  cause  soit  bien  justifiée.  Lors- 
qu'un tuteur  la  propose,  il  faut  le  faire  visiter  par  dés  méde- 
cins comnods  à  cet  effet. 


*  C.  L   317  l      Tout  individu  atteint  d'une  infirmité  grave, 

'         S  pourra  s'excuser  de  la  tutelle,  si  cette  infirmité 

est  de  nature  à  le  rendre  incapable  de  vaquer  à  ses  propres 
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[ARTICLES  276  et  276.] 

affaires.    Il  pourra  môme  s'en  faire  décharger,  si  cette  infir- 
mité est  survenue  depuis  sa  nomination. 

^  C  If  434  \      '^^^^  individu  atteint  d'une  infirmité  grave, 
'    '        )  et  dûment  justifiie,  est  dispensé  de  la  tutelle. 
Il  pourra  même  s'en  faire  décharger,  si  cette  infirmité  est 
survenue  depuis  sa  nomination. 


276.  [Deux]  tutelles 
sont  pour  toute  personne 
une  juste  dispense  d'enac- 
cepter  une  troisième,  au- 
tre  que  celle  de  ses  en- 
fants. Celui  qui,  époux  ou 
père,  est  déjà  chargé  d'une 
tutelle,  n'est  pas  tenu  d'en 
accepter  une  seconde,  ex- 
cepté celle  de  ses  enfants. 


276.  [Two]  tutorshîps 
are,  fot  any  perôon,  a  suf- 
ficient  reason  for  refusiug 
to  accept  a  third,  other 
than  that  of  his  children. 
A  husband  or  father,  who 
is  alrçady  charged  with 
one  tutorship,  is  not  bound 
to  accept  a  second,  unless 
it  is  that  of  his  own  chil- 
dren. 


A  PandecleSy  Frs.yp,bi'2^)      Cet  article  a^dolicit  la  dïsposi 
sur  art.  435,  C.  N,       J  tion  des  lois  romaines,  dont  il  est 
tiré.    Elles  exigaient  trois  tutelles  (L%  §  9  ;  L.  3,  /f.  de  excits.) 
Jje  code  civil  n'en  demande  que  deux  pour  donner  lieu  à 
rêxcuse, 

Suivant  le  §  unique  de  cet  article,  la  femme  est  regardée 
comme  un  enfant,  de  la  tutelle  duquel  le  mari  est  chargé. 
Ainsi  rhomme  marié,  ayant  une  tutelle  étrangère,  sera  vala- 
blement excusé  d'en  accepter  une  autre.  Il  est  considéré 
comme  ayant  deux  tutelles. 

Le  père,  chargé  de  la  tutelle  d'un  de  ses  enfans,  ne  peut 
pas  être  forcé  d'accepter  une  autre  tutelle  étrangère.  La  loi 
suppose  que  les  intérêts  de  son  pupille  absorbent  toute 
son  attention.  Il  eu  est  autrement  de  la  tutelle  d'un  autre  de 
ses  enfans,  parce  qu'il  doit  également  ses  soins  à  tous. 
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Cet  exoeptioa  s'applique- 1  elle  à  la  tutelle  des  petits-enfans? 
Nous  ne  voyons  aucune  difiBcuIfcé  à  répondre  af&rcnativenienl. 
Les  petits  enfans  sont  compris  dans  le  terme  enfans. 

Une  tutelle  honoraire  ne  ferait  pas  nombre,  pour  servir  de 
fondement  à  cette  excuse,  parce  qu'elle  n'Impose  au  tuteur 
aucune  gestion  de  biens,  et  ne  l'astreint  à  aucun  compte.  {L 
15,  §  Q^ff.de  exe.  lut,) 

*  €.  L,  318  et  )      Doux  tutelles  sont,  pour  toutes  personnes, 
C.  if.,  435.     )  une  juste  dispense  d'en  accepter  une  troi- 
sième. 

Celui  qui,  époux  ou  père,  sera  déjà  chargé  d'une  tutelle, 
ne  pourra  être  tenu  d'en  accepter  une  seconde,  excepté  ôelle 
de  ses  enfans. 


277.  Ceux  qui  ont  cinq 
enfanté  légitimes  sont  dis- 
pensés de  toute  tutelle 
autre  que  celle  de  leurs 
enfants.  Dans  ce  nombre 
sont  comptés  ceux  qui, 
quoique  décèdes,  ont  laisse 
des  enfants  actuellement 
existants. 


277.  Those  who  hâve 
five  legitîmate  childrela 
are  exempted  from  any 
tutorship  but  that  of  their 
ow^n  children.  Children 
'v^rho  hâve  died  leaving 
issue  still  living,  are  coun- 
ted  in  this  number. 


*  Pothier,  Desperson-)  L'exemption  de  tutelle  et  des 
«fs,  tu  6,  sec.  3,  §  2^  J  autres  charges  publiques  est  aussi 
accordée  comme  un  privilège  à  ceux  qui  ont  cinq  enfans 
vivans. 

Les  enfans  mâles  qui  ont  laissé  des  petits-enfans,  par 
lesquels  ils  sont  représentés,  et  ceux  qui  sont  morts  dans  le- 
armées  du  roi,  en  combattant,  sont  réputés  Vivants. 


*  V.  PotkieVy  Coutumes^  Ut.  9.  No.  14,  cité  sous  l'art.  275. 
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*  Lamoignon,  Arrélis,  )      Le  nombre  de  trois  enfans  mâles 
tu,  4,  art.  44.        )  ou  filles,     majeurs    ou    mineurs, 


!. 

même  de  ceux  qui  sont  mariés  ou  pourvus'd'ofiBces,  ou  qui 
font  un  négoce  séparé,  pourvu  qu'ils  soient  légitimes  par  un 
mariage  subséquent,  suffit  à  ceux  qui  ont  leur  domicile  en 
la  ville  et  faubourg  de  Paris,  et  le  nombre  de  cinq  à  ceux 
qui  ont  leur  domicile  ailleurs,  pour  s'excuser  de  k  charge 
de  curateur  et  de  tuteur. 

[45.]  Les  petits-enfans,  du  vivant  de  leur  père  et  mère,  ne 
sont  compris  au  nombre  des  enfans  ;  mais  après  le  décès  du 
père  ou  de  la  mère,  ils  repré^ntent  le  défunt,  et  tous  ensem- 
ble sont  considérés  comme  un  seul  enfant,  pour  remplir  le 
nombre  nécessaire  à  l'excuse  de  leur  aïeul. 

[46.]  L'enfant  dont  la  mère  est  enceinte,  n'est  point  consi- 
déré'dans  les  excuses  des  tutelles» 


*  6  Locré,  Esp.  du  }     Les  Romains  avaient  varié  sur  ce  nom- 

Code^  p,  173.  i  bre  suivant  le  lieu  ou  résidait  le  tuteur. 

Trois  enfans  suffisaient  à  Rome,  parce  que  cette  ville  était  la 
capitale  de  l'Empire  ;  quatre,  dans  le  reste  de  l'Italie,  qu'on 
regardait  corfime  l'ancien  domaine  du  peuple  romain  :  mais, 
dans  les  provinces,  qu'on  traitait  toujours  plus  ou  moins  en 
pays  conquis,  il  fallait  cinq  enfans. 

En  France,  où,  dans  aucun  temps,  la  capitale  et  l'ancien 
territoire  n'ont  eu  de  privilège  sur  le  territoire  plus  nouvelle- 
ment réuni,  Texcuse  de  la  tutelle  a  toujours  été  attachée  au 
nombre  de  cinq  enfans. 

Le  code  a  maintenu,  en  cette  partie,  la  disposition  de  Tan- 
cien  droit.  En  eiTet,  le  nombre'de  cinq  tient  un  juste  milieu 
entre  celui  qui  ne  pourrait  dispenser  qu'à  titre  de  privilège,  et 
celui  qui  serait  trop  considérable  pour  que,  s'il  était  exigé, 
l'excuse  pût  profiter  à  tous  les  pères  qui  en  ont  beSoin. 

Quels  enfans  sont  comptés  dans  le  nombre  qui  dispense  de 
la  tutelle  ?  Ce  sont  les  seuls  enfans  légitimes,  les  enfans 
actuellement  nés,  les  enfans  vivants. 
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.  M,  p,  177. — Des  çufants  décédés.  De  règle  générale,  on  ne 
compte  que  les  enfants  actuellement  vivants.  Néanmoins 
la  règle  reçoit  deux  exceptions.  La  première  est  pour  le  cas 
où  les  enfants  décédés  ont  eux-mêm^s  laissé  des  enfants.  La 
cour  d'appel  de  Toulouse  demandait  qu'ils  fussent  comptés, 
à  raison  de  leur  nombre,  lorsqu'ils  seraient  à  la  charge  de 
leur  aïeul.  Mais  la  section  et  le  conseil  d'état,  adoptant  la 
proposition  des  commissaires-rédacteurs,  ont  décidé  que  les 
rejetons  d'un  môme  enfant  décédé  ne  seraient  comptés  que 
pour  un. 

La  seconde  exception  fait  én*nmérer  i);u*mi  les  enfants 
vivants  ceux  qui  sont  morts  au'service  de  l'état. 

Id.y  p.  179. — Quant  à  l'étendue  de  l'exemption  que  donne  le 
nombre  d'enfants,  elle  est  fixée  par  les  articles  436  et  437. 

L'article  436,  toujours  d'après  lo  principe  qui  lui  sert  de 
base,  borne  l'exemption  à  la  tutelle  étran<?ère.  Ici,  comme 
dans  le  cas  de  l'arlicle  435,  on  eiit  été  contre  ce  principe 
môme,  si  on  eût  souffert  qu'un  pçre  prétextât  les  devoirs  que 
la  paternité  lui  impose,  pour  se  dispenser,  d'un  autre  côté, 
de  ces  mômes  devoirs,  en  repoussant  la  tutelle  de  ces  propres 
enfants. 

L'article  437  explique  que  le  nombre  des  enfants  n'excuse 
que  de  la  tutelle  non  encore  déférée,  a  tutelâ  suscipiendd^ 
mais  non  de  la  tutelle  déférée,  a  tutelâ  susceptdy  c'est  à-dire, 
que  la  survenauce  d'enfants  ne  devient  pas  un  moyen  de  se 
faire  décharger  d'une  tutelle  qu'on  gère  actuellement. 


*  4  Pandectes  Frs,^  p.  543,  )  ^  Cette  excuse  est  encore  puisée 
sur  arts.  436  et  437,  C.  N.  )  dans  le  droit  romain,  dont  le 
Code  Civil  rend  la  dispositon  plus  rigoureuse.  Il  exige  cinq 
enfans,  au  lieu  que  suivant  les  lois  romaines,  trois  suffisaient 
à  Rome.  Il  n'en  fallait  que  quatre  en  Italie,  et  cinq  dans  Ips 
provinces  extérieures. 

Cette  distinction  avait  été  adoptée  dans  notre  ancienne  Ju- 
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[ARTICLES  211  et  278.] 

dispense.  Les  autres  enfans  morts  ne  seront  comptés  qu'au- 
tant qu'ilfe  auront  eux-mêmes  laissé  des  onfans  actuellement 
existans* 


278.  La  survenance 
d'enfants  pendant  la  tu- 
telle ne  peut  autoriser  à 
l'abdiquer. 


278.  The  birth  of  chil- 
dren  durîng  tutorshîp, 
does  net  authorize  îts 
abandonment. 


^  Voy.  Pothier.  Coutumes^  No.  14,  cité  sons  T.art.  275. 


^  Lamoignon^  Arrêtes,  )      L'enfant  dont  la  mère  est  enceinte, 
tit.  4,  art.  46.  )  n'est  point  considéré  dans  les  excuses 

des  tutelles. 

ArL  53. — L'excuf^e  sera  considérée  au  jour  que  la  tutelle  a  été 
ouverte,  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  père  ou  de  la 
mère  des  mineurs,  ou  par  le  décès,  destitution  ou  autre 
changement'  d'un  précédent  tuteur,  et  ne  servira  ce  qui  est 
survenu  depuis  l'ouverture  de  la  tutelle,  même  avant  la 
sentence  du  juge  et  la  nomination  des  parents. 


Lahaye^  sur  art,)  Domat^  lois  ci\'iles  liv.  2,  tit.  l,  sec.  7, 
'  437,  C,  N.  )  N.  25. — Les  causes  d'excuse  qui  ne  sont  pas 
une  incapacité,  et  qui  ne  surviennent  qu'après  la  nomination 
du  tuteur,  ne  le  déchargent  point.  Ainsi  le  nombre  d'enfants 
survenus  et  l'âge  de  soixante-cinq  ans  accomplis  pendant  la 
tutelle,  n'en  excusent  point. 


^  C  N    437  \      ^^  survenance  d'enfants  pendant  la  tutelle 
'  )  ne  pourra  autoriser  à  rabdiqiler. 
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279.  Si  celu 
le  conseil  de  : 
présent,  il  est 
peine  d'en  être 
proposer  ses  es 
qu'il  y* soit  fai 
le-cbanjp,  lor 
devant  le  tribi 
ge  ou  le  p 
qu'il  est  procèi 
qu'elles  soient 
devant  le  trib 
geou  protonot 
notaire  ou  par  ] 
déléguée^  si  e'^ 
l'un  ou  l'autre  < 
seil  de  famille 
voqué. 

*  Lamoignon^  i 
Ut.  4,  art.  56.      ) 

sents  en  Tacte  de 
tion  faite  à  leurs  ] 
leur  nomination, 
fait  Pacte  de  tntel 
sera  prorogé  selor 
pour  dix  lieues  ;  < 
délais  prescrits,  el 

*  Ferrière,  Des  i 
par^3,s(jc.  F.  §123 
d'excuse  suffisans 
qu'au  lieu  de  les 
contenant  sa  nonii 
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vable,  ou  si  le  juge  supérieur  doit  démettre  cet  appelant  de 
son  appel,  et  le  renvoyer  devant  le  premier  juge  à  l'effet  d'y 
produire  ses  moyens  d'excuse  ?  Question  fort  controversée, 
et  qui  par  là  devient  difficile. 

Il  y  a  des  auteurs  et  entre  autres  Perezius^  in  lib.  5,  Cod. 
lit.  62,  num.  17  ;  Faber^  in  Cod.  lib.  7,  tit.  26,  deflu.  8,  et  tiL 
29,  defin.  1,  et  Basset^  tôm.  2,  liv.  4,  tit.  14,  ch.  4  qui  veulent 
que  celui  qui  a  été  nonimé  tuteur,  bien  qu'il  ait  ses  excuses 
valables,  ne  t)uisse  pas  appeler  de  sa  nomination  à  la  tutelle 
avant  qu'il  les  tit  déduites  devant  le  premier  juge,  et  que 
rappel,  regardé  jusqu'alors  comme  prématuré,  ne  lui  soit 
permis  que  dans  le  cas  où  le  Juge  aurait  rejeté  des  excuses  ; 
et  il  faut  convenir  que  cette  doctrine  trouve  un  solide  fon- 
dement dians  la  loi  1,  §  i,  au  Digeste  ;  quando  appelland.  sit^ 
dont  voici  les  termes  :  5t  guis  tutor  dalus  fuerit  yel  testamenlo 
vcl  a  quo  alio  qui  jus  dandi  habet^  non  opportet  prxstituta  excu- 
sationem^allegandam  habel  :  et  si  fuerit  repulsa^  tune  demùm  ap- 
peltare  debebit  :  cœtet^m  ante  frustra  apptllatur.  ,  D'ailleurs  on 
peut  dire  que  Fusage  des  appellations  ayant,  selon  la  loi  1, 
ff.  de  appel,  et  relationib.  été  introduit  afin  de  faire  réparer  par 
le  Jugé  supérieur  le  tort  fait  à  une  partie  par  le  premier 
Juge,  le  tuteur  qui  n'a  pas  daigné  comparaître  dans  l'assem- 
blée  des  parens,  ne  saurait  avoir  lieu  de  se  plaindre  d'aucune 
injustice,  ni  par  conséqweut  être  dans  le  cas  de  devoir  se 
rendre  appelant  :  appellation  d'autant  moins  raisonnable  de 
sa  part,  qu'il  peut  par  la  voie  de  l'opposition  ou  du  rétracte- 
ment  et  en  mettant  au  jour  les  moyens  d'excuse  faire  ren- 
verser  l'ordonnance  qui  l'a  nommé  tuteur  ;  ainsi  la  voi«  de 
l'opposition  ou  du  rétractement  lui  étant  ouverte,  il  semble 
que  celle  de  l'appel  doit  lui  être  fermée,  surtout  en  France 
où  l'on  tient  communément  d'après  Baequet^  des  droits  de 
justice^  chap.  S^  nomb.  8,  que  les  jurisdictions  sont  patrimo- 
niales  
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juste  ;  en  conséquence,  si  le  tuteur  nommé  était  en  voyagé, 
au  moment  où  la  notification  a  été  faite  à  son  domicile,  le 
délai  de  trois  jours  ne  commencerait  à  courir  qu'à  partir  de 
son  retour.  Dans  les  ajournemens  la  loi  n'a  aucun  égard  à 
cette  circonstance,  mais  aussi  réserve-t-elle  la  voie  d'opposi- 
tion au  jugement  rendu  par  défaut,  tandis  qu'ici  la  fin  de 
uon-recevoir  ayant  un  effet  définitif,  il  est  invraisemblable 
que  rinténtion  du  législateur  ait  été  qu'on  pût  l'opposer  à  un 
citoyen  dont  rien  ne  permet  de  supposer  l'acceptation,  puis- 
qu'il ignorait  sa  nomination. 


*  V.  S.  R.  B,  a,  ch.  78,  sec.  23,  cité  sous  l'art. 


^  r  N    438    \      Si  le  tuteur  nommé  est  présent  à  la  déli- 
)  bération  qui  lui  défère  la  tutelle,  il  devra 
sur  le  champ,  et  sous  peine  d'être  déclaré  non-recevable  dans 
toute  réclamation  ultérieure,  proposer  ses  excuses,  sur  les- 
quelles le  conseil  de  famille  délibérera. 

*  Id   439    \      ^^  ^^  tuteur  nommé  n'a  pas  assisté  à  la  déli- 
*'  )  bération  qui  lui  a  déféré  la  tutelle,  il  pourra 

faire  convoquer  le  conseil  de  famille  pour  délibérer  sur  ses 
excuses. — Ses  diligences  à  ce  sujet  devront  avoir  lieu  dans  le 
délai  de  trois  jours,  à  partir  de  la  notification  qui  lui  aura 
été  faite  de  sa  nomination  ;  lequel  délai  sera  augmenté  d'un 
jour  par  trois  myriamètre  de  distance  du  lieu  de  son  domi- 
cile à  celui  de  l'ouverture  de  la  tutelle  :  passé  ce  délai,  il  sera 
non-recevable. 


280.  Si  la  personne 
élue  n'est  pas  présente,  co- 
pie de  l'acte  d'élection  lui 
est  signifiée,  et  elle  est 
tenue,  sous  cinq  jours  et 


280.  If  the  person  elec- 
ted  be  not  présent,  a  copy 
of  the  act  of  élection  is 
served  upon  him, .  and  he 
is  bound,  within  five  days, 
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/ 


sous  peine  d'en  être  dé- 
chue, de  loger  pes  exoupee 
au  greffe  du  tribunal  de- 
vant lequel  ou  deyaut  le 
juge  ou  protonotaire  du- 
quel il  a  été  procédé,  ou 
entre  les  mains  du  notaire 
ou  de  la  perBOHûe  délé- 
guée, Bi  c'est  devant  Tun 
ou  TaAitre  qu'a  été  convo- 
qué le  conseil  de  famille, 
pour  alôrd  être  fait  ainsi 
que  dit  en  l'artide  précé- 
dent. 


and  under  pàîn  of  ibrfeî- 
ting  hÎ8  grounds  o£exénip- 
tion,  to  lodge  them  ia  the 
office  of  the  cpurt  before 
whidh,  or  before  the  juge 
or  prothonotary  of  which 
the  prooeedinga  werie  had, 
or  in  the  haaâids  of  the  no- 
tary  ox  parfy  delegated, 
ifit  be  before  eitibier  of 
thede  that  the  famîly  côuu- 
cil  was  called,  in  order 
that  the  mAttw  may  be 
dealtwith  in  conforiûiity 
with  the  preceding  article. 


*  Lamoignorij  Arrêtés^  )  Ceux  qui  ont  des  excuses  légiti- 
7iï,  4,  art.  56.  J  mes,  les  proposeront  sur-le-champ, 
s'ils  sont  présents  en  l'acte  de  tutelle,  sinon  trois  jours  après 
la  signification  faite  à  leurs  personnes,  ou  domicile,  de  l'acte 
contenant  leur  nomination,  s'ils  sont  demeurants  au  même 
lieu  où  a  été  fait  Pacte  de  tutelle  ;  et  s'ils  sont  domiciliés 
ailleurs,  le  délai  sera  prorogé  selon  la  distance  des  lieux,  à 
raison  d'un  jour  par  dix  lieues,  et  à  faute  de  proposer  les 
excuses  dans  les  délais  prescrits,  elles  ne  seront  reçues. 


K  Duranton^  cité  sous  l'art,  précédent. 


*  V.  S.  R.  B.  G,  ch.  78,  sec.  23,  cité  sous  l'art.  88. 
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281,  La  décision  rendue 
sur  les  excuses  par  le  juge 
ou  le  protonotaire  hors  de 
cour,  est  sujette  à  révision 
par  le  tribunal,  du  juge- 
ment duquel  il  y  a  aussi 
appel  ;  mais  la  personne 
élue  est,  pendant  le  litige, 
tenue  d'administrer  provi- 
soirement; et  les  actes 
d'administration  qu'elle 
fait  sont  valables^  même 
dans  le  cas  où  elle  serait 
déchargée  de  la  tutelle. 


281.  The  décision  given 
as  to  the  Malidity  of  such 
grounds  by  the  judge  or 
the  prothonotary,  out  of 
court,  is  subject  to  revi- 
sion by  the  court,  whose 
judgement  may  also  be 
appealed  from  ;  but  during 
the  litigation,  the  person 
elected  is  oblïged  to  admi- 
nîster  provisionally  ;  and 
ail  his  acts  of  administra- 
tion are  valid,  even  if  he 
be  afterwards  discharged 
from  the  tutorship. 


V.  ce.  S.,  G,  arts.  Î63,- 265. 


*  Lamoignoriy  Arrêtés^  )  Oa  peut  appeller  du  jugement  in- 
tit.  ij  arts,5S  et  59.  )  tervenu  sur  Tavis  des  parents; 
mais  rappel  n'est  recevable  du  dit  avis,  ni  de  leur  nomina- 
tion, sauf  au  tuteur  nommé,  qui  se  plaint,  à  proposer  ses 
empêchements  et  ses  excuses  par-devant  le  juge  de  la  tutelle. 
[59.]  Le  tuteur  appellant  doit  administrer  et  est  chargé  de 
la  tutelle,  nonobstant  et  sans  préjudice  de  son  appel,  et  ce 
qu'il  a  géré  cependant  sera  valable,  encore  que  par  l'événe- 
ment il  soit  déchargé  de  la  tutelle. 


*  V.  S.  R.  B.  C,  ch.  86,  s.  4,  cité  sous  Tart.  255;  et  ch.  78, 
s.  23,  cité  sous  l'art.  88. 

^  C    N  ''440  \      ®^  ^^^  excuses  sont  rejetées,  il  pourra  se 
'          J  pourvoir  devant  les  tribunaux  pour  les  faire 
admettre,  mais  il  sera,  pendant  le  litige,  tenu  d'administrer 
provisoirement.  
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*  Ètnisart  (ancien),  )  De  drqit  commun  les  femmes  sont 
^Vo.  tutelle j  p.  760.  )  incapables  d'être  tutrices,  et  on  ne  dé- 
fère ordinairement  cette  qualité  qu'aux  mères  majeures  et 
aïeules,  dans  les  coutumes  qui  ne  la  leur  accordent  point  ex- 
pressément ;  car  il  y  en  a  qui  nomment  formellement  les  mères 
(qui  ne  se  remarient  pas)  tutrices  et  curatrices  de  leurs  enfans, 
notamment  celle  de  Bretagne,  article  506  ;  môme  quand  la 
mère  serait  mineure,  suivant  la  124e.  décision  de  Boerius, 
parce  que  la  femme  par  le  moyen  du  mariage  esi  émancipée, 
conséquemmênt  reputatur  major  ;  la  coutume  de  Bretagne, 
ainsi  que  Wle  de  Poitou,  article  305,  se  contentent  de  la 
seule  qualité  de  mère  ;  auquel  cas  néanmoins  on  donne  aux 
enfaûs  en  tutelle  un  curateur,  pour  assister  leur  mère  dans 
sa  charge.  La  coutume  de  Befry,  article  25  du  titre  premier, 
en  contient  une  disposition  expresse. 

Les  mineurs,  les  religieux,  les  interdits,  les  insensés,  les 
prodigues,  les  aveugles,  ceux  qui  sont  sourds  et  .muets,  les 
infiUnes,  ceux  qui  sont  morts  civilement  ne  peuvent-être  au- 
teurs ;  et  si  Tune  de  c«s  incapacités  survient  en  la  personne 
du  tuteur  depuis  que  la  tutelle  lui  est  déférée,  il  faut  le  dé- 
charger, et  nommer  un  autre  tuteur. 


^  Mê  U  o  313  1  ^^^  mineurs  de  25  ans  sont  incapables 
'  *  )  d'être  tuteurs  ou  curateurs,  (L  ulL  Cod, 
de  légitima  tutela.) 

Un  père  ou  mère  mineurs  peuvent-ils  être  tuteurs  de  leurs 
enfants  ?  Il  est  sans  difficulté,  que  dans  le  droit  romain,  et 
dans  les  coutumes  où  le  père,  en  vertu  de  la  puissance  pater- 
nelle, comme  en  Poitou,  a  l'usufruit  du  bien  de  ses  enfants 
pendant  leur  minorité  ;  ce  dfoit  est  également  acquis  au 
père,  quoiqu'il  soit  mineur  de  25  ans. 

Zrf.,  p.  316. — La  coutume  de  Paris  qui  a  pris  soin  de  donner 
des  règles  pour  les  gardes  noble  et  bourgeoise  ne  dit  rien  des 
tutelles  et  curatelles,  et  semble  laisser  au  Juge  à  décider  des 
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cette  règle.  En  admettant  la  mère  au  partage  de  la  puis- 
sance paternelle  ;  en  la  lui  attribuant  après  la  mort  de  son 
mari  ;  il  rappelle  à  la  tutelle,  qui  en  est  une  dépendance, 
quoique  mineure. 

Remarquez  que,  parmi  les  tuteurs  légitimes,  il  n'y  a  que 
le  père  et  la  mère  qui  aient  ce-privilège.  Un  aïeul,  qui  ce 
trouverait  mineur,  ne  pourrait  point  être  tuteur. 


*C  N  442  \      ^^  peuvent  être  tuteurs,  ni  membres  des  con- 

'     '         )  seils  de  famille  : 

1o.  Les  mineurs,  excepté  le  père,  ou  la  mère  ; 

2o.  Les  interdits. 

3o.  Les  femmes,  autre  que  la  mère,  et  les  ascendantes  ; 

4o.  Tous  ceux  qui  ont,  ou  dont  les  père  ou  mère  ont  avec 
le  mineur  un  procès  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur,  sa  for- 
tune, ou  une  partie  notable  de  ses  biens,  sont  compromis. 


282—11.  Les  interdits.  1       282—11.     Interdicted 

I  persons. 


*  Pothier^  Des  personnes^  )      Il  ne  suffit  pas  que  le  plus  pro- 
p.  611.  )  chain  parent  soit  capable,  pour 

qu'on  doive  l'élire,  la  coutume  veut  qu'il  soit  idoine.  Celui 
qui  a  la  capacité  civile  pour  être  tuteur,  n'est  pas  néanmoins 
toujours  propre  à  gouverner  la  personne  et  les  biens  du  mi- 
neur, V.  g.  la  rBsticité  ou  trop  grande  simplicité,  les  infirmi- 
tés habituelles,  le  dérèglement  des  mœurs,  empêchent  qu'une 
personne  doive  être  jugée  idoine.  La  coutume  veut  encore 
que  celui  qu'on  élira,  soit  suflBlsant,  Un  homme  sans  biens, 
un  homme  qui  a  fait  faillite,  est.suspect  de  dissiper  les  de- 
niers de  la  tutelle,  et  n'est  pas  suffisant. 


*  V.  Demsarl  (ancien)^  cité  sous  l'art,  précédent. 
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guérison,  car  une  attaque  acddentelle^  ua  accès  passager,  ne 
pourraieat  pas  autoriser  la  destitutioa  (L  10,  §  8  eod.)  < 

A  regard  du  prodigue,  la  réponse  est  dans  l'article  488  (444) 
§  t,  oi-après,  qui  déclare  incapable  de  la  tutelle,  et  même 
destituables,  les  gens  d'une  inconduite  notoire.  Ainsi,  l'in- 
terdiction n'est  pas  absolument  nécessaire,  pour  opérer  cette 
incapacité  ;  ou,  même,  ce  qui  est  plus  fort,  Pindighité.  Le 
dérèglement  de  la  conduite  d'un  homme,  peut  n'être  pas 
porté  assez  loin,  pour  le  faire  interdire,  et  cependant  être 
très-dangereux  pour  le  mineur,  dont  la  personne  et  les  inté- 
rêts lui  seraient  confiés. 


*  a  N.,  442,  §  2.    (      Cité  sous  l'article  précédent. 


282  ^  3.  Les  femmes, 
autres  que  la  mère  et  les 
ascendantes^  lesquelles  ont 
droit,  tant  qu'elles  sont 
en  viduitéy  et  dans  le  cas 
du  dernier  paragraphe  de 
rarticie  264,  à  la  tutelle 
dç  leurs  enfans  et  petits 
enfants^  mais  ne  sont  pas 
tenues  de  s'en  charger. 


282  §  3.  Women,  other 
than  the  mother  and  fe- 
male  ascendants,  who  are 
entitled,  during  their  wi- 
dowhood  and  in  the  case 
provided  for  in  the  last 
paragraph  of  article  264, 
tothe  tutorship  of  their 
children  and  grandchil- 
dren^  but  are  not  bound 
toàccept  it. 


*  PothicTy  Des  ptrsonnesy  )      Le  sexe,  fait,  dans  Tétat  civil 
fit.  V.  )  despersonnes,  une  différence  entre 

elles.    Celui  des  hommes  est  plus  étendu. 

Les  fonctions  civiles  et  offices  publics  étant  réservées  aux 
seuls  hommes,  et  interdits  aux  femmes,  les  femmes  ne  peu- 
vent donc  faire  les  fonctions  d'avocats,  de  juges  ;  elles  sont 
incapables  de  tutelle,  curatelle,  sauf  que,  par  exception  au 
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droit  commun,,  quelques  coutumes  leur  défèrent  celles  de 
leurs  enfants  ;  elles  ne  peuvent  être  témoins  dans  les  actes, 
pour  la  solemnité  desquels  les  témoin^  sont  requis,  &c. 

Le  droit  d'interdire  aux  femmes  les  ofilces  publics,  nous 
est  commun  avec  les  autres  peuples.  Dans  le  droit  ronutin, 
feminae  ah  omnibus  cwUibus  officiis  remotx  sturU.  (L  2,  ^.  de  reg, 
jur.)  Ce  droit  n'est  pas  seulement  fondé  sur  la  faiblesse  du 
sexe,  car  il  y  a  plusieurs  fonctions  civiles,  qui  ne  demandent 
aucune  capacité  ;  telles  que  celle  d'un  témoin  pour  la  solem- 
nité d'un  acte,  lesquelles  ne  laissent  pas  d'être  interdites  aux 
femmes.  La  principale  raison  doit  se  tirer  de  la  pudeur  du 
sexe  qui,  obligeant  les  femmes  à  vivre  retirées  dans  leurs 
maisons,  pour  s'y  appliquer  uniquement  à  leur  ménage,  et 
ne  leur  permettant  pas  de  se  produire  au  dehors  surtout  in 
cœtibus  virorum^  leur  interdit,  par  une  conséqtience  natu- 
relle, ces  fanctions  civiles  qu'elles  ne  jpourraient  remplir, 
qu'en  se  produisant  au  dehors,  et  en  se  trouvant  avec  des 
hommes  dans  les  assemblées. 

Id.y  Ht,  VI,  sec,  3,  §  11. — Les  femmes  sont  aussi  incapables 
de  la  tutelle  dative  ;  car,  comme  il  a  été  dit  ailleurs,  ab  om- 
nibus officiis  civilibus  rcmoiae  sunt^  mêmes  celles  à  qui  la  loi 
accorde  la  tutelle  légitime  de  leurs  enfants,  sont  incapables 
de  cette  tutelle  dative  ;  car  étant  de  droit  commun,  incapa- 
bles de  toutes  les  fonctions  civiles  ;  et  la  tutelle  légitime  de, 
leurs  enfants  ne  leur  étant^accordée  que  par  privilège,  elles  ne 
peuvent  être  capables  que  de  celle-ci,  et  non  d'aucune  autre. 


*  Voy.  Lamoignon^  Arrêtés^  arts.  24,  25,  cités  sous  le  §  1  de 
cet  article. 

W.,  Arrêtés^  Ht,  /K,  \      L'aïeule  ne  peut  avoir  la  tutelle  de 

art.  26.  )  ses  petîts-enfans,  si  elle  n'y  est  appe 

lée  par  les  parèns  à  la  pluralité  des  voix,  et  n'est  tutrice  si 

elle  ne  veut.    Et  les  autres  femmes,  môme  la  bisaïeule,  ne 

peut  être  tutrice. 
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*  Novelles^  Collât,  /J,  tit.  1,  )  ^Mulieribus  enim  etiam 

novel  118,  c.S.  )  nos  intercjicimus  tutelae  su- 

bire  ofBcium,  nîsi  mater  aut  avia  fuerit.  His  enim  solis  se- 
cundiim  heretatis  ordinem  et  tutelam  subire  permittimus,  si 
inter  gesta  et  nnptiis  aliis  et  auxilio  Velleiani  senatus  consul- 
ti  renuntiant.  Hœc  enim  servantes,  omnibus  a  latere  cogna- 
tis  quo  ad  tutelam  praeponuntur,  testamentariis  solis  tuto- 
ribus  prsecedentibus  eas,  defuncti  namque  voluntatem  et 
electionem  prseponi  volumus.... 


*  Perrière^  tutelle^  pairie  2,  )      La  mère,  selon  Tancien  droit 
sec,  2,  §  44  et  suiv,  )  était  incapable  de  gérer  la  tutelle 

de  ses  enfants  que  leur  père  lui  avait  déférée  par  son  tes- 
tament :  Jure  nostro  tutela  communium  libtrorum  matri^  testa- 
mento  patris^  frustra  mandatur^  leg.  26,  ff.  de  test,  tut.  Si  dans 
la  suite  et  par  un  droit  nouveau  les  Empereurs  admirent  la 
mère  et  l'aïeule  à  la  tutelle,  comme  nous  l'avons  établi  dans 
la  première  partie,  sec.  IIÏ,  npmb.  XLVII,  c'est  sans  don  te  par- 
ce qu'ils  crurent  que  l'affection  maternelle  suppléerait  à  l'infir- 
mité du  sexe  :  affection  qu'on  ne  trouve  point  dans  les  autres 
femmes  ;  en  sorte  qu'il  n'est  pas  possible  d'argumenter  en 
leur  faveur  du  privilège  extraordinaire  accordé  à  la  mère  et 
à  l'aïeule,  et  d'autant  moins  que,  comme  renseignent  Joann, 
Petr,  de  TerrariiSy  in  prax.  tit,  15,  Gloss.  1 8,  num,  4  ;  et  Mornac^  ad 
leg.  qux  2,  Cod  de  legib.  et  constitutionib.  princip.  il  est  de  règle 
que  les  privilèges  concédés  à  une  personne  ne  souffrent 
point  d'extension  en  faveur  d'une  autre  personne  :  Jura 
enim  sunt  singularia^  qux  ntque  res  neque  personas  quibus  in- 
dulta  sunty  egredi  consueverunt.  En  un  mot,  à  l'exception  de 
la  mère  et  de  l'aïeule,  toutes  les  femmes  sont  exclues  de  la 
tutelle  en  termes  très-précis  :  Mulieribus  enim  etiam  nos  inter- 
dicimus^  ^c,  novel.  118,  cap.  5. 
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fants  de  son  mari,  issus  du  premier  mariage  :  et  elle  ne 
pourrait  point  y  être  élue.  (Arrêt  du  parlement  de  Toulouse, 
du  23  Juillet  1623,  rapporté  par  d'Olive,  liv.  1,  chap.  33).  Il  en 
serait  de  même  d'une  seconde  femme  d'un  des  aïeux. 


*  Voy.  a  N.^  442,  §  3,  cité  sous  le  §  1  de  cet  article. 


282  §  4,  Tous  ceux  qui 
ont,  ou  dont  les  père  et 
mère  ont  avec  le  mineur 
un  procès  dans  lequel  Tétat 
de  ce  mineur,  sa  fortune 
ou  une  partie  notable  de 
ses  biens,  sont  compro- 
mis. 


282  §  4.  AU  those  who 
themselves  or  whose  fa- 
ther  and  mother  hâve 
against  the  minor  a  suit 
at  law  involving  hîs  sta- 
tus, his  fortune,  or  an  ira- 
portant  portion  of  it. 


*  Lamoignorij  Arrêtés^  )      Le  créancier,   ou  débiteur  du  mi- 
tit,  4,  art,  42.  )  neur  pour  une  somme  certaine  et  li- 

quide, peut  être  son  tuteur  ;  mais  s'il  s'agit  de  prétentions 
grandes  et  indéfinies,  pour  ou  contre  le  mineur,  la  tutelle  en 
ce  cas  ne  leur  sera  pas  déférée,  à  la  réserve  du  père,  de 
Taïeul,  de  la  mère,  et  de  l'aïeule. 


*  Meslé^  ch^  XI,  ^  La  loi  21  au  digeste,  et  le  §  Ilem  propter 
p.  319-320.  )  litem  4  aux  Inst.  de  exous,  ne  veulent  que  le 
procès  avec  le  pupille  ne  soit  un  moyen  d'excuse,  que  quand 
le  procès  est  de  tous  les  biens  ou  d'une  succession,  La  loi 
16,  God.  de  exe.  fait  pareillement  du  procès  pour  une  hérédité, 
un  moyen  d'excuse  seulement.  Ne  serait-ce  point  aussi  une 
incapacité  î  Celui  qui  dispute  au  mineur  le  tout  ou  la  plus 
grande  partie  de  ses  biens,  semble  manquer  de  la  bonne  vo- 
lonté requise  dans  le  §  4  de  la  Loi  2l,au  //*.  dt  tut.  vel  cur.  da- 
tiSj  pour  pouvoir  être  élu  tuteur.  La  coûtestation  du  tout  ou 
de  la  plus  grande  partie  des  biens,   semble  mettre   un  bien 
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raison  des  procès,  et  elle  décidait  que  celui  qui,  à  raison  de 
cet  emploi,  serait  obligé  d'intenter  un  procès  contre  sa  sœur 
ou  ses  neveux,  serait  exclu  de  la  tutelle,  ne  a  pwpi//t  defen- 
sione  inhibeatur  efjfectu.  (L  23,  Cod.  de  excus.) 

Puisque  notre  article  s'est  bprné  aux  procès  que  le  tuteur, 
ou  ses  père  et  mère',  auraient  avec  le  mineur,  je  crois  qu'il 
faut  écarter  aujourd'hui  cette  loi  23  ;  mais  je  pense  qu'il  en 
doit  êtrfe  autrement  d'un  procès  que  la  femme  ou  les  enfans 
du  tuteur  auraient  avec  le  mineur  :  et  si  l'affection  présumée, 
du  tuteur  pour  ses  père  et  mère  est  un  motif  ^'exclusion  ou 
d'excuse  à  plus  forte  raison,  celle  qu'on  doit  avoir  pour  sa 
femme  et  pour  ses  enfans  ;  une  loi  qui  défend  le  moins  pro- 
hibe bien  le  plus.  (L  MO  ff,  de  reg.jvris,).  D'ailleurs,  le  pro 
ces  de  la  femme  et  des  enfans  du  tuteur  lui  est  en  quelque 
manière  personnel. 

*  4  Pandectes  F)'s.,  )  En  général  un  procès  qu'une  personne 
p,  444-445.  3  aurait^vec  un  pupille  n'est  pas  une  rai. 
son  pour  exempter  la  première  de  la  tutelle,  parce  que,  dans 
ce  cas,  on  donne  au  pupille  un  curateur  pour  le  défendre. 
Il  en  est  de  même  des  intérêts  contraires,  que  le  tuteur  et  le 
pupille  peuvent  avoir.  Il  suivait  de  là,  dans  l'ancien  droit,  ^ 
que  ce  n'était  pas  une  excuse  valable  de  tutelle  d'être  débi- 
teur ou  créancier  du  pupille.  Nous  avons  vu  que  Justinien 
avait  introduit  un  usuge  contraire  par  ses  novelles,  qui' 
n'ont  point  été  admises  dans  notre  législation  à  cet  égard. 

Si  cependant,  le  procès  mu  entre  le  tuteur  nommé,  et  le 
pupille,  compromettait  la  totalité,  ou  la  majeure  partie  de  la 
fortune  de  ce  dernier,  il  fournirait  une  excuse  légitime  :  al 
môme,  si  le  tuteur  lui-môme  ne  s'excusait  point,  il  serait 
écarté  de  la.  tutelle,  comme  suspect. 

Il  en  serait  de  môme  si  ce  procès  avait  pour  objet  l'état  du 
pupille  qui  serait  contesté  ;  pourvu  néanmoins,  que  la  contes- 
tation fut  sérieuse,  et  que  le  procès  ne  fut  pas  uniquement 
intenté  pour  se  procurer  une  cause  d'excuse. 
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des  biens  des  mineurs  pen- 
dant ce  second  mariage, 
même  au  cas  où  il  n'y  au- 
rait pas   de  communauté. 


mothers  remain  responsi- 
bleforthe  administration 
of  the  property  of  tbe  mi- 
nors  during  the  second 
marriage,  even  if  there  be 
no  communîty. 


*  Lamoignon^  Arrêtes^  )  La  mère  et  aïeule  tutrices  demeu- 
tiL  4,  art.  29.  )  reront  privées  de  la  dite  charge,  du 
jour  qu'elles  contracteront  un  second  mariage,  encore  qu'elles 
aient  été  nommées  par  le  testament  du  père  ;  et  au  cas  qu'el- 
les reviennent  en  état  de  viduité,  elles  ne  pourront  reprendre 
la  tutelle  de  leurs  enfans  et  petits-enfans  bien  qu'elles  n'eus- 
sent aucuns  enfans  du  second  lit. 

Art,  32. — Le  mari  de  la  mère,  ou  d'aïeule  tutrice,  qui 
n'aura  fait  pourvoir  les  mineurs  d'un  autre  tuteur  avant  la 
célébration  de  son  mariage,  demeurera  garant  en  son  nom 
de  toutes  les  pertes,  dépens,  dommages  et  intérêcs  que  les 
mineurs  pourront  .souffrir  dans  l'administration  de  leurs 
biens  durant  le  second  mariage  encore  qu'il  n'y  eût  point  de 
communauté. 


* 


Meslé   »  152  l      Justinien  dit,  qu'une  mère  qui  prend 
'     '  )  la  tutelle  de  ses  enfans,  est  censée  pro- 

mettre de  ne  se  point  remarier  ;  qu'aussitôt  qu'elle  se  remarie, 
elle  perd  la  tutelle.  Cest  aussi  la  disposition  de  plusieurs 
coutumes  et  de  l'art.  29  du  tit.  des  tut.  au  recueil  des  arrêtés 
de  M.  le  prem.  président  ;  de  sorte  qu'aussitôt  qu'une  veuve 
qui  était  tutrice  de  ses  enfans  est  remariée,  les  parens  sont 
en  droit  de  s'assembler,  soit  pour  donner  la  tutelle  au  second 
mari,  soit  pour  la  déférer  à  un  autre  parent  ou  allié.        ' 

/cf.,  p,  154. — En  France  la  mère  et  la  grand-mère  sont  appe- 
lées pour  avoir  voix  aux  élections  de  tuteurs  de  leurs  enfants 
et  petits-enfans.    Art.  4  du  tit.  des  tutelles,  au  recueil  des  ar- 
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rèlés  de  M.  le 
titre,  les  voix 
grand-mère  et 
L'arrêt  du  12  : 
ravis  de  parer 
ce  qu'il  s'àgiî 
mari  assistent 
de  son  mari, 
assistera  à  l'a^ 
parle  point  du 
en  puissance  è 
être  assistée  d( 
par  justice.  I 
1562,  rapporté 
remariée  à  fai 
de.parens  au  s 

Le  mari  de 
voir  les  mineii 
mariage,  demi 
dépens,  domi 
souffrir  dans  r 
rôtés  de  M.  le 
épouse  une  fei 
tuteur  aux  mil 
garant,  ses  bie 
causis  pignus  ^ 
Nov.  22,  ch,  4C 

33  Merlin^  Rep 
tutelle^  sec.  3,  i 
çoit  aisément  ( 
pour  adjoint, 
le  secours  de  1 
cette  conséque 
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Il  arrive  môme  très-souvent  que  le  second  mari  est  nomrné 
seul  tuteur  aux  enfants  de  sa  femme.  La  loi  32,  §!)/>.  dt 
adoptionibus  ;  la  loi  2,  (7.  de  interdicto  matrimoniOy  et  la  loi  3,  C. 
de  contrario  judicio  tutelœ^  l'approuvent  expressément. 


284.  La  condamnation 
à  une  peine  infamante  em- 
porte de  plein  droit  Tex- 
clusion  de  la  tutelle  ;  elle 
emporte  de  même  la  des- 
titution dans  le  cas  oh  il 
s'agit  d'une  tutelle  anté- 
rieurement déférée. 


284.  Condemnation  to 
an  infamous  punishment 
carries  with  it  b}^  law  ex- 
clusion from  tutorship  ; 
it  also  entails  removal 
from  a  tutorship  previous- 
\y  conferred. 


*  Voy.  Lamoignon,^ Arrêtés^  Ht.  4,  art.  36,  cité  sous  le  §  2  de 
Tart.  282. 


*  Meslé  D  301   \      ^^  ^  ^^^  ^^'  ^^®  ^®  tuteur  condamné  au 

'  )  bannissement  à    perpétuité  du  royaume, 

cesse  d'être  tuteur,  parce  qu'il  est  réputé  mort   civilement  ; 

mais  celui  qui  n'est  condamné  qu'à  un  bannissement  à  temps 

hors  d'une  Province,  ne  meurt  pas  civilement. 

P.  302.  Il  y  aurait  bien  des  choses  à  dire  si  on  entrait  dans 
la  discussion  de  la  relégation  des  Romains,  et  du  bannisse- 
ment tel  qu'il  est  entendu  en  France  :  bornons-nous  à  dire 
que  l'art.  36  des  arrêtés  de  M.  le  prem.  Prés,  sur  les  tutelles, 
veut  que  ceux  qui  sont  notés  d'infamie  ne  puissent  être 
tuteurs  ni  curateurs  ;  et  l'art.  115  dit,  que  les  mômes  causes 
pour  lesquelles  une  personne  peut-être  exclue  de  la  tutelle 
avant  son  élection,  peuvent  donner  causé  à  la  destitution, 
quand  elles  surviennent  durant  le  cours  de  la  tutelle.  Quand 
linfamie  est  certaine  par  la  condamnation,  et  que  la  condam- 
nation n'est  pas  contestée,  il  ne  sera  pas  nécessaire  de  faire 
d'autre  preuve  ni  instruction  *pour  prononcer  la  destitution  ; 
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tuteurs  légitimes,  comme  pour  les  autres  ;  et,  par  conséquent, 
qu'elles  s'applique  aux  pères  et  mères,  et  aux  ascendans. 

Lorsque  Tun  des  ^poux  a  été  condamné  a  une  peine  de 
cette  nature,  faut-il  nommer  un  tuteur  aux  enfans  ? 

Non,  sans  doute.  Car  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  tutelle,  tant 
que  lé  mariage  dure.  Il  en  serait  autrement,  si^la  peine 
emportait  mort  civile. 

*C  N  443  \     ^^  condamnation  à  une  peine  afflictive  ou 
''      ')  infamante,  emporte,  de  plein  droit,  l'exclusion 
de  la  tutelle.    Elle  emporte  de  xnôme  la  destitution,  dans  le 
cas  où  il  s'agirait  d'une  tutdlle  antérieurement  déférée. 


285.  Sont  aussi   exclus 
de  la  tutelle,  et  même  des- 
.  tituables  s'ils  sont  en  ex- 
ercice : 


1,  Les  personnes  d'une 
inconduite  notoire  ; 

2.  Ceux  dont  la  ges- 
tion atteste  Tincapacité 
ou  rinfidélité. 


285.  ThefoUowingper- 
sons  are  also  excluded 
from  tutorship,  and  even 
naay  be  deprived  of  it 
when  ihey  hâve  entered 
upon  its  dutîes  : 

1,  Persons  wliose  mis- 
conduct  is  nôtorious  ; 

2.  Those  whose  admi- 
nistration exhibits  tbeîr 
incapacity  or  dishonesty. 


*  ff.  Lib,  26,  TU.  10,  de  sus-  )      Nunc  videmus,  ex  quibus  eau- 
pectis  tut,j  /.  3,  §  5.  )  sis    suspecti    removeantur.     Et 

sciendum  est,  aut  ob  dolum  in  tutela  admissum  suspeclum 
licere  poslulare,  si  forte  grassatus  in  tutela  est^  aut  sordide 
egit,  vel  perniciosè  pupille,  vel  aliquid  inlercepit  ex  rébus 
pupillaribu9  jam  tutor.  Quôd  si  quid  amisit,  quàm  tutor 
esset,  quamvis  in  bonis  pupllli,  vel  in  tutela,  non  potest  sus- 
pectus  tutor  postulari  :  quia  delictum  tutelam  prseçessit 
Proindè  si  pupilli  substantiam  expilavit,  sed  antequam  tutor 
esset  accusari  débet  expilatae  hereditatis  crimine  :  si  minus 
furti. 
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tilité  de  droit  ;  car  de  quelque  manière  qu'il  soit  poursuivi 
pour  cela,  il  devra  toujours  être  destitué. 

Si  le  tuteur  est  ennemi  au  pupille  ou  à  ses  père  et  mère,  et 
généralement  si  le  juge  reconnaît  quelque  juste  cause  qui 
doive  empêcher  le  tuteur  de  rester  dans  la  tutelle,  il  doit  re- 
jeter le  tuteur  si  tutor  inimicus  pupillo  parenlibvsve  ejus^  et  ge- 
neraîiter  si  qua  justa  causa  prœtorem  moverity  car  non  debeat 
in  ea  tutela  versari^  rejicere  eum  debebit  {L  3,  §  12,  De  svsp,) 
Ce  qui  est  écrit  dans  Fart.  115  des  arrêtés  de  M.  le  prem. 
prés,  sur  les  tutelles,  revient  à  cela.  Voici  l'article  :  Les 
mêmes  causes  pour  lesquelles  une  personne  peut-être  exclue 
de  la  tutelle  avant  son  élection,  peuvent  donner  cause  à  sa 
destitution,  quand  elles  surviennent  durant  le  cours  de  la 
tutelle.  

*  Voy,  iPandectes  frs.^  infrà  sous  Lahaye. 


Lahaye,  sur  art.  444,  C.  N,  \  Domat,  lois  civiles.liv.  2,  tit.  1, 
'  J  sec.  6,  n.  8.— Le  tuteur  peut  être 

destitué,  si  sa  mauvaise  conduite  mérite  qu'on  lui  ôte  l'ad- 
ministration :  comme  s'il  prévarique  pour  faire  périr  les 
droits  du  mineur,  s'il  abandonne  les  affaires,  s'il  s'absente 
et  s'il  disparait,  laissant  la  tutelle  dans  le  désordre  ;  s'il  ne 
fournit  aux  aliments  et  à  l'entretien  du  mineur,  en  ayant  le 
fonds,  et  généralement  s'il  y  en  a  d'autres  justes  causes, 
quand  ce  ne  serait  môme  qu'une  négligence  ,  si  elle  est  telle 
qu'elle  mérite    que  la  tutelle  soit  mise  en  d'autres  mains. 

Malleville, — Notre  article  n'entre  dans  aucun  détail  sur  les 
motifs  qui  peuvent  faire  déclarer  un  tuteur  sus]^ect  ;  et  en 
effet,  ils  doivent  être  laissés  à  l'arbitrage  des   Juges. 

Delvincourt^  t.  1,  note  6  de  la  page  121.— On  a  mis  en 
question  si  le  père  exclu  de  la  tutelle  conservait  la  puissance 
paternelle.  Quelques  auteurs,  du  nombre  desquels  est  M. 
Proudhon,  ont  décidé  l'affirmative.  Mais  la  tutelle  n'est-elle 
pas  la  charge  d'administrer  la  personne  et  les  biens  du  mi- 
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Texclusion  d'un  parent,  sons  des  prétextes  de  moralité.    Il 
ne  le  peut  que  dans  le  cas  où  il  y  a  incapacité  prononcée  par 
''  la  loi.        . 

N.  9,  sec.  1. — Le  père  en  élat  de  faillite  ne  perd  pas  ses 
droits  à  la  tutelle  légale  de  ses'  enfaifis  ;  car  un  failli  peut 
être  un  homme  probe  et  intelligent,  |m  débiteur  malheureux 
et  de  bonne  foi.  (Arg.  de  l'art.  442  ^u  Code  de  Commerce). 


*  C  N    444  \      ^^^^  aussi  exclus  de  la  tutelle,  et  lùême 
)  destituables,  s'ils  sont  en  exercice, — ^lo.  Les 
gens  d'une  incohduite   notoire  ; — ^2o.  Ceux  dont  la  gestion 
attesterait  IMncapacité  ou  l'infidélité. 


286.  La  denaande  eu 
destitution  se  poursuit  de- 
vant le  tribunal  compé- 
tent, pat  un  des  parents 
ou  alliés  du  mineur,  par 
le  subrogé-tuteur,  ou  par 
toute  autre  personne 
ayant  intérêt  à  la  destitu- 
tion. 


286.  Actions  for  the  re- 
moval  of  tutors  may  be 
brought  before  the  court, 
by  any  one  related  or  al- 
lied  to  the  minor,  by  the 
subrogate-tutor,  or  by  any 
other  person  having  an 
interest  in  such  removal. 


*  Lamoignony  Arrêtés^  )      Le  tuteur  ne  peut  abandonner  la 
Ht.  4,  art.  115.         )  tutelle,  mais  il  peut  être  destitué  en 

connaissance  de  cause,  et  déchargé  à  la  réquisition  de  pa- 
rents ;  et  ne  peut,  le  juge  d'office,  sans  avis  de  parents,  desti- 
tuer un  tuteur.  

*  Mesléy  ch.  )      L'art.  115  des  arrêtés  de  M  le  prem.  Prés. 

1,  p.  294.  )  dit  que  le  tuteur  peut  être  destitué  en  connais- 
sance de  cause,  et  déchargé  à  la  réquisition  de  pÉ^reçts.  et  ne 
peut,  le  juge  d'office,  sans  avis  de  parents,  destituer  un  tu- 
teur ;  cependant  le  §  4  de  la  L  3,  ff,  de  suspectiSj  veut  que 
sans  accusation  le  juge  puisse  destituer  le  tuteur  s'il  y  a  des 
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[448.]  Si  le  tuteur  adhère  à  la  délibération,  il  en  sera  fait 
mention,  et  le  nouveau  entrera  aussitôt  en  fonctions.  S'il  y 
a  réclamation,  lé  subrogé-tuteur  poursuivra  Thomologalion 
de  la  délibération  devant  le  rribunal  de  première  instance, 
qui  prononcera  sauf  Tappel — Le  tuteur  exclu  ou  destitué 
peut  lui-même,  en  ce  cas,  assigner  le  subrogé-tuteur  pour  se 
faire  déclarer  maintenu  en  la  tutelle. 


287.  La  destitution  ne 
peut  être  prononcée  que 
sur  l'avis  du  conseil  de  fa- 
mille, qui  se  compose  de 
même  que  pour  la  nomi- 
nation à  la  tutelle  et  est 
convoqué  ainsi  que  le  tri- 
bunal l'ordonne. 


287.  The  removal  of  a 
tutor  can  only  be  ordered 
upon  the  advice  of  a  fami- 
ly  council,  which  is  com- 
posed  in  tîie  same  way  as 
for  his  appointment,  and 
called  in  such  manner  as 
the  court  directs. 


Voy.  Autorités  sous  Tart.  précédent. 


288.  Le  jugement  qui 
prononce  la  destitution 
doit  être  motivé,  et  ordon- 
ner la  reddition  de  comp- 
te et  la  nomination  d'un 
nouveau  tuteur,  qui  est 
nommé  avec  les  formalités 
ordinaires,  aussitôt  que  le 
jugement  est  devenu  exé- 
cutoire, soit  par  acquiesce- 
ment, soit  par  défaut  d'ap- 
pel en  temps  utile,  soit  en- 
fin que  sur  l'appel  il  ait 
été  confirmé. 


288.  The  judgment  of 
'remoVal  must  contain  the 
grounds  on  which  it  is 
foundedy  and  order  the 
rendering  of  an  account 
and  the  appointment  of  a 
new  tutor,  who  is  appoin* 
ted  with  the  usual  forma- 
lities  so  soon  as  the  judg- 
ment becomes  exécutable 
either  by  îu^quiescence,  by 
vrant  of  appeal  in  due 
time,  or  by  its  being  con- 
firmed  in  appeal. 
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289.  Pendant  le  litige 
le  tuteur  poursuivi  garde 
la  gestion  et  administra- 
tion de  la  personne  et  des 
biens  du  mineur,  à  moins 
qu'il  n'en  soit  ordonné  au- 
trement par  le  tribunal. 


289.  During  the  litiga- 
tion,  the  tutor  sued  re- 
tains the  management  and 
administration  of  the  per- 
son  and  of  the  property 
ofthe  minor,  unless  the 
court  orders  otherwise. 


*  Lamoignouy  Arrêtés^  )      Le  tuteurne laisse  d'administrer  dn- 
tit.  /F,  art.  116.      }  rant  la  poursuite  que  les  parents  font 
pour  sa  destitution,  s'il  n'en  est  autrement  ordonné  par  le 
juge  en  connaissance  de  cause. 


*  .1  Bourjon^  ch.  2,  tit.  6,  |  Pendant  le  cours  de  l'insl.ance 
sec.&^art,  197.  )  en  destitution,    le    tuteur    doit 

toujours  continuer  l'administration,  d'où  il  s'ensuitqu'il  peut 
continuer  de  recevoir  les  revenus  ;  mais  son  pouvoir  reçoit 
des  limitations.  En  effet,  à  compter  du  jour  de  la  requête 
tendant  à  destitution  il  ne  p3ut,  de  ce  jour,  faire  transport 
des  capitaux  mobiliers  dus  au  mineur  ;  il  y  aurait  danger 
de  le  rendre  capable  d'un  tel  acte,  ce  serait  lui  donner  la 
pijissance  d'arrêter  les  effets  de  la  destitution,  si  par  la 
suite,  elle  était  prononcée. 

Telle  est  sur  ce  l'opinion  commune  au  Châtelet. 

AvL  198. — Il  ne  peut  môme  faire  cession  des  revenus  à 
échoir,  mais  bien  de  ceux  échus,  puisqu'il  pourrait  les  rece- 
voir ;  c'est  suite  de  ce  que  dessus  :  mais,  quant  aux  revenus 
à  échoir,  ce  serait  tomber  dans  l'inconvénient  qu'on  vient 
de  remarquer. 

C'est  la  jurisprudence  du  Châtelet,  fondée  sur  ce  que  sans 
ces  restriclions,  il  dépendrait  de  lui  de  rculre  les  destitutions 
inutiles  ;  inconvénient  auquel  il  faut  pa'er. 
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2  Boiteux,  p.  )      Du  reste  n'hésitons  pas  à  décider  que  le 
391.  )  tribunal  pourrait,  si  l'intéràt  du  mineur 


} 

Texigeait,  ordonner  Texéctition  provisoire  de  la  délibération. 
(Arg.  de  Tart.  135,  6o  Proc). 

Il  nous  semble  résulter  des  articles  448  et  449.  C.  Civ.  et 
883  Pr.  combinés,  que  les  membres  dissidents  peuvent, 
lorsque  l'exclusion  ou  la  destitution  n'a  pas  été  prononcée 
à  Funanimité,  actionner  le  subrogé- tuteur  pour  faire  décla- 
rer le  tuteur  maintenu  dans  la  tutelle.  Peut-être  devrait^on 
aller  jusqu'à  dire  qu'ils  jouiraient  de  ce  droit,  quand  môme 
le  tuteur  aurait  adhéré  à  la  délibération,  sll  arrivait  que 
cette  adhésion  eût  été  arrachée  par  surprise.  L'intérêt  du 
mineur  peut  exiger,  en  effet,  que  le  tuteur  soit  maintenu. 
(Valette  sur  Proudhon,  p.  350). 


*  2  Valette  sur  Proudhon^  )  Aux  termes-de  l'article  883  du 
p.  350,  note  a.  )  Code     de    procédure,    que  M. 

Proudhon  cite  en  note,  lorsque  la  délibération  du  conseil  de 
famille  n'a  pas  été  prise  à  l'unanimité,  les  membres  dissidents 
ont  le  droit  de  se  pourvoir  contre  cette  délibération.  Ils 
pourraient  donc  obtenir  du  tribunal  le  maintien  du  tuteur, 
lors  même  que  celui-ci  aurait  adhéré  à  la  destitution  pro- 
noncée contre  lui. 

La  réclamation  formée  par  le  tuteur  ou  par  les  membres 
dissidents  du  conseil  a,  en  général,  un  effet  suspensif,  et  le 
tuteur  conserve  l'adminiitration  pendant  le  cours  de  l'ins^ 
tance.  Cependant  il  en  drevraitêtre  autrement,  si  le  conseil 
de  famille  avait  ordonné  l'exécution  prt)visoire  de  sa  décision. 


^  ^  r^       IL  en-  )      Le  conseil  de  famille  a  d'autant 

*  7  Demolombe.  no^  50/.  s    ,      ,    ^     ..-,,*.     ir  i  •  - 

)  plus  de  droit  d  être  éclaire  sur  ce 

point  (savoir  si  le  tuteur  adhère  à  la  résolution  du  conseil  de 
famille)  que  la  question  de  savoir  si  le  nouveau  tuteur  doit 
ou  ne  doit  pas  entrer  en  fonctions  sur-le-champ,  y  est  subor- 
donnée. 
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SECTION  V.  SECTION  V. 


DE  l'administration  DU  TUTEUR. 

290.  Le  tuteUr  prend 
soin  de  la  personne  du 
mineur  et  le  représente 
dans  tous  les  actes  civils. 


OF  THE   ADMINISTRATION  OF 
TUTORS. 

290.  A  tutor  bas  the 
care  of  the  person  of  his 
pupil,  and  represents  him 
in  ail  civil  acts. 


4^  PothleTy  Des  personnes^   )      La  loi  donne  au  tuteur  un 
lit,  6,  art,  3,  §  1.         )  pouvoir  $ur  là  personne,  et  sur 
les  biens  du  mineur  qui  est  sous  sa  tutelle. 

La  puissance  du  tuteur  sur  la  personne  de  son  mineur,  est 
semblable  à  la  puissance  paternelle,  qui  a  lieu  en  pays  coutu- 
mier  ;  car  un  tuteur  tient  lieu  de  père  à  son  mineur.  Un 
tuteur  a  donc  le  droit  de  s'en  faire  obéir,  et  de  l'obliger  à  lui 
être  soumis,  comme  un  enfant  doit  l'être  à  son  père.  Il  peut 
le  retirer  chez  lui,  ou  l'envoyer  dans  des  collèges,  ou  tels  au- 
tres lieux  où  il  jugera  à  propos  poilr  son  éducation. 

Il  a  droit  d'exercer  sur  son  mineur  une  correction  modérée  ; 
il  ne  peut  pourtant  pas  le  faire,  de  sa  seule  autorité,  enfermée 
dans  une  maison  de  force,  comme  le  peut  un  père.  Mais 
si  son  mineur  mérite  d'y  ôtre  enfermé,  il  doit  convoquer  la 
famille  ;  et  sur^ l'avis  des  parens,  le  juge  rendra  son  ordon- 
nance pour  autoriser  le  tuteur  à  faire  enfermer  son  mineur. 

C'est  aussi  en  conséquence  du  pouvoir  que  le  tuteur  a  sur 
la  personne  de  son  mineur,  que  le  mineur  ne  peut  rien  alié- 
ner, contracter,  ni  s'obliger,  sans  y  être  autorisé  par  son  tu- 
t«ur.  Par  cette  môme  raison,  les  mineurs  ne  doivent  point 
contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leur  tuteur.  Les 
mariages  qu'ils  contracteraient  sans  ce  consentement,  seraient 
présumés  contractés  dans  des  vues  de  séduction  et  de  rapt,  et 
seraient,  comme  tels,  déclarés  abusifs  et  nuls  sur  l'appel  de  la 
célébration  qui  en  serait  interjette. 
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,  La  loi  n'a  pas  môme  laissé  à  la  discrétion  du  tuteur  aeul 
rétablissement  par  mariage  des  miç^eurs.  L'Ordonnance  de 
Bloia,  art.  43,  défend  aux  tuteurs  de  consentir  au  mariage  de 
leurs  miOieurs,  sans^  l'avis  et  consentement  de^  plus  proches 
Piarens,  ^  pçine  de  punition  exemplaii;'e, 

Voy.  aussi  Pothier^  Des  personnes^  sous  les  articles  suivants. 

*  Pothierj  Proit  de  )  Les  défauts  dans  la  personne  du 
propriété^  No.  7;  J  propriétaire,  sont  l'âge  de  minorité^  la 
dénaence,  l'iaterdiction,  la  sujétion  d'une  femme  mariée  à  la 
puissance  de  son  marL  % 

On  distingue  dans  le  droit  de  propriété,  de  môme  que  dans 
tous  les  autres  droits,  le  fond  du  droit  et  l'exereice  du  droit. 

Un  mineur  propriétaire  a  bien  le  fonds  de  tous  les  droits 
que  son  droit  de  propriétaire  renferme,  mais  il  n'en  a  pas 
l'exercice,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  devenu  usant  de  ses  droJUs  par 
la  majorité,  ou  d'une  partie  de  ses  droits  par  le  mariage,  ou 
par  des  lettres  de  bénéfice  d'âge. 

En  attendant,  c'est  le  tuteur  de  ce  mineur,  qui  a  l'exercice 
àfs  droits  renfermés  dans  le  droit  dô  propriété  des  choses 
qui  appartiennent  au  mineur  ;  en  conséquence,  c'est  lui  qui 
a  le  droit  de  percevoir  les  fruits  des  héritages  de  ce  mineur, 
pour  les  employer  au  profit  de  ce  miqôlur  ;  c'est  lui  qui  a  le 
droit  de  vendre  les  meNibles  du  mineur,  pour  les  employer 
au  profit  du^ineur,  soit  au  paiement  de  ses  dettes,  soit  en 
achat  d'héritages  ou  renies  ;  c'est  lui  qui  a  le  droit  de  don- 
ner à  bail  ou  à  loyer  les  héritages  du  mineur;  mais  il  n'a 
pas  le  droit  de  les  vendre,  si  ce  n'est  pour  de  justes  cause,  en 
vertu  du  décret  du  juge,  et  en  observant  les  formalités  re- 
quises pour  l'aliénation  des  biens  des  mineurs.  La  raison 
est  que  le  tuteur  n'a  cet  exercice  des  droits  que  renferme  la 
propriété  des  biens  de  son  mineur,  que  pour  l'aventage  et 
l'intérêt  de  son  mineur  et  qu'il  n'a  pas  l'exercice  de  ceux  qui 
y  seraient  contraires.    Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du 

20 
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propriétaire  miuRur,  s'applique  pareillement  au  propriétaire 
en  démence,  ou  interdit  pour  prodigalité.    ^ 

îd  N  262  l  ^®  même  que  la  volonté  des  personnes  qui 
*  )  sont  sous  puissance  de  tuteur  et  de  curateur, 
est  suppléée  par  celles  de  leurs  tuteurs  et  curateui-s  pour 
acquérir  le  domaine  de  propriété  des  choses  que  leurs  tuteurs 
et  curateurs,  en  leur  dite  qualité,  acquièrent  pour  elles,  et 
qu'elles  sont  censées  avoir  eu  la  volonté  d'acquérir  le  do- 
maine de  propriété  des  clioses  qu'ils  ont  acquises  pour  elles, 
pareillement  la  volonté  de  ces  personnes  est  suppléée  par 
celles  de  leurs  tuteurs  et  curateurs,  à  l'égard  des  choses  qui 
leur  appartiennent,  que  leurs  ^tuteurs  et  curateurs  aliènent 
en  la  dite  qualité  de  tuteurs  et  de  curateurs  éans  excéder  les 
borftes  de  leur  administration  ;  et  elles  sont  censées  avoir 
par  leur  volonté,  suppléée  par  celle  de  leurs  tuteurs  et  cu- 
rateurs, perdu  le  domaine  de  propriété  qu'elles  avaient  des 
choses  que  leurs  tuteurè  et  curateurs  ont  ainëi  aliénées. 

*  Pothiery  Coutumes^  )  Le  droit  de  tutelle,  soit  dative  soit 
lit.  9.  No  15.  j  légitime,  étant  comme  nous  Tavons 
dit,  le  droit  de  gouverner  la  personne  des  mineurs  et  d'admj*- 
niçtrer  leurs  biens,  un  tuteur  tient  lieu  de  père  à  ses  mineurs 
orphelins;  ils  doivent  être  dans  la  môme  dépendance  de 
Inique  s'il  é,t$it  leur  père  ;  ils  ne  peuvent  contracter  mariage 
sans  son  consentement,  le  tuteur  a  droit  de  disposer,  comme 
il  le  juge  à  propos,  de  tout  ce  qui.  concerne  leur  éducation  ; 
il  peut  les  placer  en  tel  collège,  pension,  lieu  d'exercice  que 
bon  lui  semble. 

Le  tuteur  a  néanmoins  cela  de  moins  que  le  père,  que  le 
gouvernement  qu'il  a  des  personnes  de  ses  mineurs,  est, 
dans  les  choses  de  grande  importance,  soumis  à  Tinspec- 
tioa  de  la  famille  à  laquelle  n'est  pas  soumise  la  puissance 
du  père  :  c'est  pour  cette  raison  qu'un  tuteur  ne  peut  établir 
par  mariage  ses  mineurs  sans  un  avis  de  leurs  parens,  con- 
votjués  à  cette  effet  devant  le  Juge  ordinaire,  Ord.  de  Blois^ 
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art.  43.    Par  la  môme  raison,  il  ne  peut,  pour  cause  de  dérè- 
glement, faire  enfermer  son  mineur  dans  nne  maison  de 
force,  sans  y  être  autorisé  par  le  décret  du  juge,  sur  avis  de 
parens  ;  il  n'est  réservé  qu'au  père  seul  de  pouvoir  le  faire  . 
de  sa  seule  autorité. 


*  Denisart  (ancien)^  vo.  )      Le  tuteur  est  responsable  non 
tutelle^  no.  61  et  suiv.     )  seulement  de  ce  qu'il  a  ou  géré 

ou  mal  géré,  mais  encore  de  ce  qu'il  a  manqué  de  gérer. 

|62.]  Le  tuteur  ne  peut  rien  faire  dépenser  au  mineur 
au-delà  de  ses  revenus  pour  son  entretien  et  son  éducation  : 
au  contraire,  si  le  mineur  a  des  revenus  plus  que  suAB-sans, 
ils  doivent  être  économisés  et  employés  utilement  au  profit 
du  mineur,  soit  en  acquisition  d'héritages,  soit. en  rentes. 
Vpy.  l'acte  de  notoriété  dû  Châtelet  du  21  mars  1699. 

[63.]  Le  tuteur  doit  prendre  le  même  soin  des  affaires  du 
mineur,  que  des  siennes  propres,  et  il  est  responsable  du  dol 
et  des  fautes  contraires  à  ce  soin  ;  en  un  mot,  les  tuteurs 
peuvent  tout  pour  leurs  pupilles  et  rien  contre  eux. 

L'autorité  du  tuteur  met  à  couvert  le  créancier.  Neque 
enim  maie  contrahitur  cum  tutoribus.  Lege  llludy  in  fine  ff.  de 
évict. 

[64. 1  Si  les  immeubles  du  mineur  sont  vendus,  soit  par 
décret  forcé  (après  la  discussion  des  meubles  suivant  l'usage) 
soit  en  conséquence  d'avis  de  parens,  par  nécessité,  et  après 
les  publications  ordinaires,  le  tuteur  ne  peut  les  acheter 
directement  ou  indirectement  par  personnes  interposées. 

Voy.  Lahaie^  cité  sous  le  §  3  du  présent  article. 

*  1  Argou^  liv.  1,  )      Les  enfants  jusques  à  un  certain  âge 
ch.  8,  p.  124.  •  )  ne  sont  pas  capables  de  se  conduire  ni 

d'avoir  l'administration  de  leur  bien  ;  c'est  pourquoi  on  a 
jugé  à  propos  de  leur  donner  des  tuteurs,  qui  ont  le  soin  de 
leur  personne  et  de  leur  bien  :  ils  sont  nommés  tuteurs, 
comme  qui  dirait  défenseurs,  tulores  à  tuendo. 
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Tant  que  le  père  et  la  mère  sont  vivants,  ou  leur  laisse  or- 
dinairement la  conduite  de  leurs,  enfants,  sans  leur  donner 
de  tuteur,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  cause  nécessaire  d'en 
user  autrement  ;  par  exemple,  si  le  père  était  en  démence, 
ou  qu'il  eût  des  droits  à  démêler  avec  ses  enfants. 


290  §  2.  Il  administre  les 
biens  en  bon  père  de  fainil- 
le,  et  répond  des  domma- 
ges-interête  qui  peuvent 
résulter  d'une  mauvaise 
gestion^ 


290  §  2.  He  is  bound  to 
manage  his  property  like 
a  prudent  'administrator, 
and  is  liable  for  the  dama* 
ges  which  înay  resuit  from 
bad  management. 


*  PothieTy  Des  personnes^  )      Le  tuteur  doit  avoir  soin  d'en- 
ïiL  6,  arl.  4.  ]  tretenir  en  bon  état  les  hérita- 

ges du  mineur,  et  doit  faire  à  cet  égard,  tout  ce  que  ferait 
un  bon  père  de  famille. 

Si  lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle,  il  y  a  de  grosses  répa- 
rations à  faire,  ou  qu'il  en  survienne  depuis,  pour  lesquelles 
le  revenu  du  mineur  ne  soit  pas  suffisant,  le  tuteur,  qui  n'a 
d'ailleurs  aucuns  deniers  du  mineur  entre  les  inains,  peut 
se  faire  autoriser  par  le  Juge,  sur  un  avis  de  parents,  à 
prendre  de  l'argent  à  constitution,  au  nom  du  mineur,  pour 
les  faire.  A  l'égard  des  réparations  de  simple  entretien, 
elles  doivent  se  prendre  sur  les  revenus. 

Le  tuteur  doit  plutôt  affermer  les  héritages  du  mineur, 
que  de  les  exploiter  par  lui  même  :  le  compte  de  l'exploita 
tion  qu'il  ferait  par  lui-môme,  serait  d'une  trop  longue  dis- 
cussion. Régulièrement  les  baux  doivent  s'en  faire  en  jus- 
tice, après  des  proclamations  au  plus  offrant  et  dernier  en- 
chérisseur. Néanmoins, .  comme  ces  baut  entraînent  des 
frais  assez  coasidérables,  on  approuve  ceux  faits  psK-  le  tu- 
teur, lorsqu'ils  ne  sont  point  suspects,  c'est-à-dire,  faits  sur 
le  môme  pied,  ou  à  une  meilleure  condition  que  les  an- 
ciens. 
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Enfin  le  tuteur  doit  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  la 
conservation  des  droits  et  intérêts  de  son  mineur,  à  peine 
d'en  répondre  ;  comme  d'interrompre  les  prescriptions  pour  la 
conservation  des  hypothèques  et  autres  droits  de  son  mineur. 

Il  doit  aussi  former  en  justice  les  demandes  qu'il  est  de 
rintérôt  de  son  mineur  de  former,  et  défendre  à  celles  qu'on 
donne  mal  à  propoà  contre  lui  :  mais  il  doit  s'instruire  au 
préable  du  droit  du  mineur,  en  prenant  des  consultations 
d'avocat  ;  et  pour  plus  grande  précaution,  il  peut  encore  se 
faire  autoriser  par  un  avis  de  parens,  convoqués  à  cet  effet 
devant  le  Juge,  à  soutenir  le  procès.  Il  doit  surtout  avoir 
recours  à  cet  avis  de  parens,  pour  appeler,  lorsqu'il  a  suc- 
combé en  première  instance. 

Les  obligations  du  tuteur  n'ont  pas  seulement  pour  objet 
l'administration  des  biens  du  mineur.  Le  tuteur  est  obligé 
de  pourvoir  à  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  aliments  du 
mineur,  et  pour  lui  donner  une  éducation  convenable  à  sa 
naissance,  à  ses  facultés  et  à  ses  dispositions  naturelles.  Le 
tuteur  ne  peut  employer  pour  cela  que  les  revenus,  quelques 
modiques  qu'ils  soient  :  il  ne  peut  aliéner  les  fonds. 

Il  est  d'usage,  à  l'égard  des  mineurs  de  la  campagne,  dont 
le  revenu  n'est  pas  suffisant  pour  les  alimens,  que  le  tuteur 
les  loue  pour  un  certain  temps  à  quelques  personnes  qui 
s'obligent  de  leur  donner  tous  les  alimens  nécessaires,  tant 
en  santé  qu'en  maladie,  pendant  le  temps  convenu,  pour  le 
revenu  de  leurs  biens,  et  de  leur  fournir  des  habillemens  de 
la  qualité  convenue  ;  à  la  charge  que  ces  mineurs  rendront, 
pendant  le  dit  temps,  tous  les  services  dont  ils  seront  capa- 
bles. Par  ce  marché,  celui  qui  se  charge  du  mineur,  se 
trouve  dédommagé  des  alimens  qu'il  lui  fournit  pendant 
qu'il  n'est  pas  encore  en  état  de  lui  rendre  service,  par  ceux 
qu'il  lui  rend,  lorsqu'il  est  devenu  en  âge,  et  en  état  de  lui 
en  rendre. 
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Quoique  le  tuteur  ue  puisse  entamer  les  fonds  du  mineur 
pour  ses  alimens  et  son  éducation,  il  peut  néanmoins  le  faire 
pour  former  son  établissement  Ainsi,  dans  les  familles 
d'artisans,  un  tuteur  peut  être  autorisé  par  le  Juge,  sur  un 
avis  de  parens,  à  prendre  sur  les  fonds  du  mineur  de  quoi 
lui  faire  apprendre  un  métier,  ou  le  faire  recevoir  maître. 

Dans  une  famille  noble,  ou  de  gens  vivans  noblement,  le 
tuteur  peut,  lorsque  les  revenus  du  mineur  ne  sont  pas  suf- 
fisans,  être  autorisé  à  prendre  sur  les  fonds  de  quoi  le  mettre 
en  équipage,  et  lui  obtenir  un  emploi  militaire.  Les  frais 
de  degré  et  principalement  de  doctorat,  peuvent  aussi  être 
considérés  comme  servant  à  rétablissement  d'un  mineur. 

liOrsque  les  revenus  d*un  mineur  sont  plus  considérables, 
le  tuteur  fait  assez  ordinairement  régler  par  le  Juge,  sur 
ravis  de  sa  famille,  la  somme  qu'il  pourra  employer  par  an 
pour  les  alimens  et  l'éducation  du  mineur.  Cette  somme  se 
règle  différemment,  à  mesure  que  le  mineur  avance  en  âge. 
Quoique  le  tuteur  n'ait  pas  pris  cette  précaution,  on  ne  laisse 
pas  de  lui  allouer  les  sommes  qu'il  a  employées,  lorsqu'elles 
ne  sont  pas  exorbitantes. 

Il  est  surtout  du  devoir  d'un  tuteur,  lorsque  le  mineur  est 
en  âge,  de  lui  conseiller  de  prendre  un  état,  celui  qui  lui 
conviendra  davantage,  eu  égard  à  sa  naissance,  à  ses  facul- 
tés et  plus  encore  à  ses  talents  et  à  ses  dispositions.  Le  tu- 
teur doit  sur  cela  consulter  la  famille  du  mineur  :  il  lui 
est  surtout  enjoint  de  la  consulter,  lorsqu'il  s'agit  de  marier 
ce  mineur,  comme  nous  l'avons  déjà  vu.  Telles  sont  les 
obligations  du  tuteur  durant  la  tutelle.  Après  la  tutelle 
finie,  il  est  obligé  de  rendre  compte. 


^  Voy.  DenUart^  cité  sous  le  §  précédent. 
Voy.  Lahaye  cité  sous  le  §  3  du  prést»nt  article. 
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290  §  3.  Il  ne  peut  ni 
acheter  les  biens  du  mi- 
neur, ni  les  prendre  à  fer- 
me, ni  accepter  la  cession 
d'aucun  droit  ou  d'aucune 
créance  contre  son  pupille. 


290  §  3.  He  can  neitlxer 
buy  the  property  6f  his  pu- 
pil,  nor  take  it  on  lease, 
nor  accept  the  transfer  of 
any  right  or  any'  debt 
againsthîspupil. 


*  Voy,  Pothierj  Des  personnes^  cité  sous  Tarticle  290,  §  2. 

*  Voy.  3fesléj  cité  sous  rarticle  232,  §  4. 

*  Voy.  Denisart,  cité  sous  Tarticle  290,  §  1. 


*  NoveL  collau  6,  lit,  1,1      Ut  curatores  nnllo  modo  cessio- 
novel  72,  c,  5.  )  nés  suscipiant  adversus  minores. 

— Quod  si  quis  (siculi  dictum  est)  factus  curator,  deiûde 
minoris  res  fuerit  perscrutatus,  et  cessiones  in  semetipso,  aut 
per  doiiationem,  aut  per  venditionem,  aut  alio  quolibet  .ègetit 
modo  :  sciât  omnino  infirmum  esse  quod  ab  eo  fuerit  factum'  : 
et  neque  per  se,  neque  per  interpositam  persoiiam  taie  ali- 
quid  agi  :  sed  undique  invalida  hœc  talia  fleri,  tanquam  si 
neque  ab  initie  facta  fuerint.  Manifestum  est  namque,  quia 
si  in  talem  cogitationem  incident,  omnia  agi  et  disponi  ad 
interitum  suse  anim?e,  et  ad  renim,  qure  ej us  quasi  videntur, 
utilitatem. 

§  1.  Et  non  solnm  donec  fuerit  curator,  prohibemus  euni 
ab  hujus  modi  cessione  ;  sed  neque  postea  gerere  conceli- 
muç:  ne  forsan  hoc  considerans,  abscondat  rem,  et  praeordi- 
uans  illud  malè,  post  modum  dum  a  cura  cessaverit,  et  late- 
re  fecerit  quod  maligne  egerit,  forte  jam  nunc  non  curator 
existens  cessionem  accipiat,  et  rem  maligne  disponat.  Tune 
enim  infirmum  esse  volumus  quod  agitur,  et  non  posse  ul- 
lam  actionem  valere  cessam  adversus  eum,  Qujus  prius  cu- 
ram  administraverat  :  sed  pro  non  facto  id  esse,  et  lucrum 
fieri  adolescent!  :  licèt  haec  cessiopro  veris  ca\isis  facta  sit  : 
non  ut  remeet  rursus  ad  eum  qui  cessit,  tanquam  si  nihil 
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quasi  in  médium  contra  le^em.virum  fuerlL*  actum:  sed  ca- 
dal  ab  eis,  quse  ex  hoc  suiU  quaesUa  propter  transgrêssionem 
nostrae  legis,  et  hsec  minorem  lucrari.  Nam  si  non  hanc 
imposueriVnus  paenam  :  facîlia  erunt  ea  quse  sunt  ftialigiiita- 
tis,  et  eum  qui  cessit,  faciet  iterum  movere  :  et  por  médium 
ea  quse  sunt  cessionis,  recipiet,  legein  per  suam  malignita- 
tem  circumveniens.  Et  haec  dicîmus  in  omni  curatore,  in 
quibus  omnino  curas  aliquorum  introducuat  leges,  prodigo- 
rum  forte,  aut  furisorum,  aut  amentium,  aut.  si  quid  aliud 
jam  lex  dixit,  aut  si  quid  inopinablle  natura  adinvenerit. 


*  Lampignon^  Arrêtés^  )  '  Les  baux  des  héritages  des  mi- 
tit.  4,  art.  91.  i  neurs  seront  faits  en  justice,  ou  par 
des  actes  privés,  selon  que  les  tuteurs  jugeront  à  propos, 
pour  Tutilité  des  mineurs,  et  au  cas  que  les  baux  soient  pris 
par  les  tuteurs,  en  leurs  noms,  ou  sous  le  nom  de  leurs  do- 
mestiq^ies,  père  et  mère,  frères  et  sœurs,  et  autres  personnes 
dont  ils  soient  héritiers  présomptifs,  ils  tiendront  compte  au 
mineur  du  double  de  la  valeur  juste  du  revenu  des  hérita- 
ges, au  dire  d'experts,  sans  préjudice  aux  tuteurs  de  faire  va- 
loir par  leurs  mains  les  héritages  des  mineurs,  lorsqu'ils 
n'auront  pu  trouver  de  fermiers. 

Art  96.  Les  tuteurs,  môme  les  pères  et  mères,  ne  pren- 
dront en  leurs  noms,  ni  sous  le  nom  de  personnes  interpo- 
sées, aucuns  transports  de  droit  à  recouvrer  sur  leur  miilèur  ; 
et  en  cas  de  contravention,  ils  demeureront  déchus  du  droit  à 
eux  cédé,  et  les  mineurs  déchargés,  sans  payer  le  prix*  du 

transport. 

I      I 

*  Loue t  et  Brodeau^  Recueil^)      Gabriel  Sêguier,  agent  de 
Let.  r,  somm.  4.  }  Jean  d'Aigremont,  et  son  tu- 

teur, prend  ceslion  de  la  somme  de  huit  cens  livres,  diSie  par 
le  père  de  son  mineur  pour  le  rellqua  de  compte,  pour  la 
somme  de  qnactre  cens  livres  seulenient  :  d'Aigremont  pré- 
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tendait  .ne  devoir  point  celte  partie,  et  que  son  tuteur  en 
ayant  pris  cession,  en  devait  être  privé,  bien  qu'il  fut  coobli- 
gé  avec  le  père  du  n^iineur  en  la  recepte,  pour  raison  de  la- 
quelle dite  somme  de  huit  cens  livres  était  dûe.^ 

D'Aigrement  disait  que  par  la  disposition  de  l'authentique 
minoris  §  sed  et  si  actionis^  C.  qui  dare  tut.  vel  curat,^  le  tuteur 
prenant  cession  de  la  dette  de  son  mineur,  était  privable  de 
la  somme  au  profit  du  mineur  :  etiamsi  cessio  justis  de  causis 
facta  sit,  Joan,  Fah,  sur  cette  authentique,  en  rend  la  raison 
qu'il  a  prise  de  Balde,  en  sou  conseil  258,  ne  iutores  minores 
mîno7^m  instrumenta  subtrahant^  étant  aisé  à  un  tuteur  de 
mauvaise  conscience,  saisi  des  titres  et  papiers  de  son  mineur 
de  retirer  les  quittances,  se  saisir  des  titres  principaux,  et 
trouver  des  créanciers  de  son  mineur,  desquels  ils  prendront 
la  cession  pour  peu  de  chose  :  qu'en  cas  moins  favorable  la 
cour  a  réprouvé  toutes  actions,  cessions  et  transports  faits  au 
profit  des  avocats,  procureurs  et  autres  administrateurs,  con- 
cernant le  bien  de  ceux  qu'ils  ont  pris  en  leur  possession  et 
défense  ;  qu'il  y  va  du  bien  public,  que  le  tuteur  prenant 
telle  cession  :  ou  c'est  pour  profiter  au  préjudice  de  son  mi- 
neur, et  il  ne  doit  point  craindre  d'accorder,  nomine  tutorîs^ 
non  propriOy  qu'en  tout  événement  ce  que  le  tuteur  fait  pen- 
dente  administratione  in  bonis  minoris^  sera  présumé  en  qua- 
lité de  tuteui*,  maxime  cûm  de  borti%  minorum  agitur^  G.  2, 
quando  ex  facto  tutorum  ff. 

Séguier  disait  au  contraire  :  que  la  qualité  d'agent  avec 
celle  de  tuteur,  jointes  ensemble,  ôtaient  toute  sinistre 
suspicion,  que  la  rigueur  de  l'anthentiqiie  minoris  n'avait 
jamais  été  gardée  au  Palais,  ubi  non  est  delktumy  ibi  cessât  pœ- 
nay  qux  delicto  débet  commensurari  ;  que  les  mineurs  n'avaient 
aucun  intérêt  ou  que  leur  tuteur  ou  étranger  fussent  leurs 
créanciers,  que  la  dette  légitimement  créée  se  devait  acquitter 
soit  à  l'un  soit  à  l'autre  ;  que  le  particulier  de  cette  cause  la 
rendait  hors  des  termes  de  l'authentique  minoris,    Seguier 
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avait  intérêt  d'acquitter  cette  dette  ,  car  il  était  coobligé  avTC 
le  père  d'Aigremont,  negotium  proprium^  non  minons  gesscrat. 

Par  arrêt,  la  dette  de  huit  cents  livres,  fut  réduite  à  quatre 
cents  livres,  pour  laquelle  elle  avait  été  cédée,  et  bien  qu'il 
y  eut  vingt  ans  que  le  commandement  de  payer  eut  élé  fait  : 
néanmoins  il  n'y  a  eu  aucuns  intérêts  adjugés  :  Monsieur  de 
Grieu,  rapporteur,  en  la  5e  chambre  des  enq.  du  22  avril  1595, 
à  l'extraordinaire. 


*  9  Cochin^  Remarques^  vo,  )  Ne  peut  accepter  un  transport 
tuteur^  p.  349.  (Ed,  1798)  )  sur  son  mineur,  même  après  la 
tutelle  finie.  Nov,  72,  ch,  5.  En  conséquence,  s'il  y  a  eu  une 
remise  faite  par  le  cédant,  ce  bon  marché  tourne  au  profit 
du  mineur. 


LahaiCy  sur  art,  )      Dùmal^  lois  civiles.  liy,.2,  tit.  1,  sec.  3,  n.  li. 

450.  C.  iV.,  )  Le  tuteur  ne  peut  se  rendre  acheteur  des 
biens  de  son  mineur,  ni  en  son  nom,  ni  par  personnes  inter- 
posées :  car  outre  qu'il  ne  peut  être  vendeur  et  acheteur  de 
la  même  chose,  il  pourrait  aisément  frauder  et  avoir  à  vil 
prix  ce  qu'il  ferait  vendre. 

Procès-verbal  du  conseil  d'état,  21  oct.  1802.— Sur  lesobser 
vations  de  Malleville,  Bigôt-Préameneu  et  Tronchet,  Jolivet 
propose  de  ne  pas  rendre  les  nominateurs  responsables  de  la 
gestion  du  tuteur.  L3  mineur  trouve  une  garantie  suffisante 
de  leur  choix  dans  l'intérêt  qu'ils  ont  de  ne  pas  exposer  à  la 
dilapidation  une  succession  que  peut-être  ils  recueilleront 
un  jour.  D'ailleurs,  il  ne  convient  pas  de  rendre  la  fortuna 
de  plusieurs  citoyens  incertaine,  dans  la  vue  d'assurer  celle 
d'un  seul. 

Le  Roy^  discours  au  corps  législatif,  26  Mars  1803. — La  bonne 
composition  du  conseil  de  famille  nous  a  paru  justifier  assez 
bî  silence  que  garde  le  projet  sur  les  cautions  à  demander  au 
tulenr,  ainsi  que  l'exigeaient  dans  certains  cas,  h^s  lois  romai- 
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nés.  La  tutelle  est  un  fardeau  :  il  était  devenu  sans  motif 
d'en  augmenter  le  poids.  L'usage  qui  voulait  que  les  parens 
nominateurs  fussent  tenus  de  la  mauvaise  administration 
des  tuteurs,  n'était  pas  moins  déraisonnable  :  la  famille  a 
rempli  son  devoir  quand  elle  a  fait  son  choix  avec  toutes  les 
précautions  de  la  bonne  foi,  avec  tous  les  soins  de  la  tendresse. 

Dclvincourt^  1. 1,  note  2  de  la  page  123.  Dans  tous  les  actes 
civils,  excepté  le  mariage. 

Note  6  de  la  page  125. — Quid^&i  néanmoins  ila  accepté  pa- 
reille cession  ?  Chez  les  Romains  tout  était  anéanti,  la  ces- 
sion et  Tobligation  cédée,  et  1q  pupille  était  libéré.  Je  pense 
qu'il  en  doit  être  de  même  chez  nous.  C'était  l'avis  de  M.  de 
Lamoignon. 

Rolland  de  Villoà^guesy  vo.  tutelle,  no.  147.— De  ce  que  le  tuteur 
doit  prendre  soin  de  la  personne  du  mineur,  il  ne  s'ensuit 
pas  néanmoins  que.son  entretien  et  son  ^''"cation  soit  entiè- 
rement à  l'arbitraire  du  tuteur. 

Proudhon^  L  2,  p.  209.  Aitx  besoins  du  mme-wr.— Ce  qui  com- 
prend ses  alimens,  son  vêtement,  logement,  frais  de  maladie, 
les  salaires  des  maîtres  et  des  domestiques,  et  toutes  les  dé- 
penses nécessaires  pour  lui  donner  une  éducation  convena- 
ble, suivant  ses  facultés  et  dans  la  mesure  prescrite  par  le 
conseil  de  famille. 

Régulièrement  parlant,  la  mère  du  pupille  doit  ôlre  char- 
gée des  soins  de  son  éducation  domestique,  surtout  dans 
les  années  de  l'enfance,  lorsque  le  père  n'existe  plus,  quand 
môme  elle  ne  serait  pas  chargée  de  la  tutelle  :  elle  est  en 
droit  de  l'exiger  ainsi,  à  moins  que  des  circonstances  graves 
ne  déterminent  le  tribunal  à  en  ordonner  autrement,  ?ur 
l'avis  des  parens,  qui  doivent  toujours  être  consultés  dans 
les  cas  de  cette  espèce.  (Arg.  de  l'art.  302). 

Touiller^  t.  2,  no.  1184.  Si  l'on  ne  trouve  aucune  disposition 
particulière  sur  l'éducation  du  mineur,  dans  le  cas  d(jla  tutelle 
ordinaire,  il  ne  faut  pas  conclure  que  le  tuteur  soit  en  droit 

t 
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(le  la  diriger  suivant  sa  volonté  seule  et  contre  le  gré  des 
parens,  mais  seulement  que  le  Gode  abandonne  ce  soin  im- 
portant à  la  prudence  du  cqpseil  de  famille,  qui  a  droit  de 
délibérer  sur  le  lieu  où  le  pupille  doit  être  élevé,  et  sur  Tédu-* 
cation  qu'il  convient  d^lui  donner.  Sans  cela,  il  ne  pourrait 
régler  la  somme  à  laquelle  doit  s'élever  la  dépense  annuelle 
du  mineur. 

Victor  Augier^  Encyclopédie  des  juges  de  imix,  tutelle,  sec.  8, 
no.  2. — Il  répondra,  &.C.  Cette  responsabilité  ne  peut  s'étendre 
à  toute  espèce  de  fautes,  car  il  est  de  principe  que  lorsqu'un 
mandat  est  entièrement  en  faveur  de  Tune  des  parties,  l'autre 
ne  doit  pas  être  traitée  avec  la  môme  sévérité  que  si  elle  y 
trouvait  quelque  avantage.  Or  la  tutelle  est  toute  dans 
l'intérêt  du  mineur.  En  pareil  cas,  l'appréciation  du  fait  et 
des  dommages  est  abandonnée  à  la  conscience  du  juge.  (C.  de 
Pr.  civ.,  art.  132). 

Sec.  7,  no.  1,  et  §  1,  no.  2. — Mais  le  tuteur  n'est  pas  tenu 
de  nourrir  le  mineur  à  ses  dépens,  à  moins  qu'il  ne  soit  dans 
la  classe  des  personnes  qui  doivent  des  alimens.  Lors  donc 
que  le  pupille  est  dans  l'indigence,  le  tuteur  peut  ou  Je 
meUre  en  service,  ou  le  placer  soit  en  apprentissage  chez  un 
maître  qui  se  chargerait  de  sa  nourriture  et  de  son  entretien, 
moyennant  certaines  conditions,  soit  même  dans  un  hospice. 
11  serait  convenable  néanmoins,  dans  ce  dernier  cas  surtout, 
de  prendre  préalablement  l'avis  du  conseil  de  famille  (Dallez, 
tutelle,  ch.  2,  sec.  9.  art  1 ,  no.  G). 

La  tutelle  ne  détruit  pas  la  puissance  paternelle.  Ainsi  les 
père  et  mère,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  tuteurs,  pour  un  mo- 
tif quelconque  autre  que  leur  incondnite,  ont  le  droit  d'avoir, 
leurs  enfants  auprès  d'eux  et  de  diriger  leur  éducation.  (Arg. 
des  arts.  372,  374  du  Code  Civil). 

Quand  le  mineur  est  sans  père  ni  mère,  le  conseil  de  fa- 
mille est-il  autorisé  à  régler  le  mode  d'éducation  qu'il  faut 
suivre  pojir  lui,  et  à  déterminer  le  lieu  où  il  doit  Être  placé  ? 
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Non  :  d'après  un  arrêt  de  Turin,  du  9  décembre  1808.  Oui  : 
Touiller,  Duranton,  Delvincourt,  Favard,  etc. 

*A .  Dalloz^  tutelle,  n.  480. — La  disposition  qui  défend  au  tu- 
teur de  se  rendre  cession naire  d'aucun  droit  ou  créance  con- 
tre son  pupille,  s'applique  môme  aux  cas  énoncés  à  l'art.  1701 
du  Code  Civil. 

Les  arts.  1429  et  1430  s'appliquent  à  l'administration  du  tu- 
teur (TouUier,  t.  2,  n.  1206  ;  Delahaye,  sur  les  tutelles,  p.  585). 

Le  conseil  de  famille  peut,  bien  que  le  tuteur  n'ait  encouru 
par  aucun  fait  répréhensible  la  destitution,  demander  à  la 
justice  que  l'éducation  du  pupille  soit,  dans  son  intérêt, 
confiée  à  une  autre  personrie.    (Sirez,  t.  15,  1ère  part.,  p.  321). 

Cependant  en  ce  qui  concerne  le  père  et  la  mère,  voir 
Sirez,  t.  11,  2e  part.,  p.  211. 


^  C  N    450   \  ^^  tuteur  prendra  soin  de  la  pei-sonne  du 
*'  )  mineur  et  le  représentera  dans  tous  les  actes 

civils. 

Il  administrera  ses  biens  en  bon  père  de  famille,  et  ré- 
pondra des  dommages-intérêts  qui  pourraient  résulter  d'une 
mauvaise  gestion.  Il  ne  peut  ni  acheter  les  biens  du  mineur, 
ni  les  prendre  à  ferme,  à  moins  que  le  conseil  de  famille 
n'ait  autorisé  le  subrogé-tuteur  à  lui  en  passer  bail,  ni  ac- 
cepter la  cession  d'aucun  droit  ou  créance  contre  son  pupille. 


*  a  Ly  317. 1      Semblable  à  l'art.  290,  C.  C.  B.  C. 


291.  Dès  que  sa  nomi- 
nation lui  est  connue,  et 
avant  que  de  s'immiscer, 
le  tuteur  doit  prêter  ser- 
ment de  bien  et  fidèle- 
ment administrer  la  tu- 
telle. .  , 


291.  A  tutor  as  soon  as 
his  appointmentis  known 
to  him,  and  before  acting 
under  it,  must  make  oath 
to  well  and  trujy  admi- 
nister  the  tutorship. 
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*  Novel.  Collât,  6,  tit.  1,  )      Si  verô  tantum  solummodô  sit 
novell.  72,  c,  8.  )  minoris  aurum,  cujus  iisurœ  vix 

eum  et  qui  ejus  sunt  pascere,  et  aliquam  aliam  ei  prœbere 
vilîe  dispensatioiiem  sufficiant  :  tune  necessitatis  ratis  nos 
etiam  ad  hoc  vocat,  ut  curatores  respicientes  ad  Deum,  ita 
faciant  gubernationem  tanquam  in  suis  rébus.  Etenim  vo- 
lumus  dum  celebratur  decretum  quod  tradit  curam  ei  qui 
ad  eam  accedit,  etiam  jusjurandum  eum  dicere  sacrosancta 
Dei  evangelia  tangentem  :  quia  per  omnem  perjens  vitam, 
utilitatem  adolescentis  aget,  quod  tamen^non  excipiet  eum  a 
ratiociniis,  neque  a  legis  ordine,  sed  cautionem  faciet  ad 
rerum  gubernationem,  timentem  semper  circa  eas,  propter 
jasjurandi  memoriam  factam.  Haîc  lex  a  nobis  pro  cautela 
sit  posita  horum  qui  curatoribus  indigent.  Si  quid  verô  et 
aliud  adinvenerimus,  neque  hoc  legc  complecti  pigebit  :  ut 
per  omnia  patres  eorum,  qui  sibi  auxiliari  nequeunt,  exista- 

mus.  

*  C.  Lib.  1,  tu,  4,  De  I  De  creationibus  curatorum,  qui  fn- 
Episc.  aud.  L  27.  )  riosis  utriusque  sexus  dantur,  neces- 
sarium  nobis  visum  est  constituere  quemadmondum  eas  ce- 
lebrari  oporleat  Et  si  quidem  pater  curatorem  furioso,  vel 
furiosœ  in  ullimo  elogio,  hœredibus  iustitutis  vel  exhœredi- 
tatis  dederit,  ubi  et  fidejussionem  cessare  necesse  est,  paterno 
testimonio  pro  ejus  satisdatione  suffîciente  ipse  qui  datus  est 
ad  curationem  perveniat  :  ita  tamen,  ut  in  proviniciis  apud 
présides  earum,  prœsente  eis  tam  viro  religiosissimo  loco- 
rum  antistite,  quàm  tribus  primatibus,  actis  intervenienti- 
bus,  tactis  sacrosanctis  scripturis,  depromat  omnia  se  rectè, 
et  eum  utilitate  furiosi  gerere,  neque  praetermittere  quaî 
utilia  esse  furioso  putaverit,  neque  admittere  ea  quae  non 
utilia  furioso  esse  existimaverit.  Et  inventorie  eum  omiii 
snbtilitate  publiée  conscripto,  res  suscipiat,  et  secundum  sui 
opinioneni  disponat  sub  hypotheca  rerum  ad  eum-  perlinen- 
tium,  ad  shnilitudinem  tutorum  et  curatorum  adulli 
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*  1  Argou^  llv,  1,)  Le  tuteur  est  obligé  à  deux  choses 
ch.  8,  p.  134.  )  avant  que  de  s'immiscer  dans  Tadrainis- 
tration  des  biens  du  mineur;  la  première,  est  de  prêter  ser- 
ment de  bien  et  fidèlement  administrer  la  tutelle;  le  subrogé 
tuteur  est  aussi  obligé  de  faire  un  pareil  serment.  La  se- 
conde chose  à  quoi  le  tuteur  est  obligé,  c'est  de  faire  faire 
nn  bon  et  loyal  inventaire,  pour  connaître  les  effets  du  mi- 
neur, et  pour  la  conservation  de  seç  titres  :  on  ne  doit  pas  se 
contenter  de  faire  inventorier  les  meubles,  mais  il  les  faut 
faire  priser  par  des  gens  connaissans;  et  si  le  tuteur  avait 
manqué  à  faire  faire  un  inventaire,  comme  il  serait  en  faute, 
on  permet  au  mineur  de  faire  informer,  joint  la  commune 
renommée,  c'est-à-dire,  qu'il  pourra  faire  entendre  des  té- 
moins, qui  déposeront,  que,  suivant  le  bruit  commun,  le  père 
ou  les  autres  parens  auxquels  le  mineur  a  succédé,  avaient 
une  telle  quantité  do  biens,  et  sur  l'information,  le  Juge  peut 
déférer  le  serment  au  mineur,  jusqu  à  une  certaine  quantité. 


*  Lamoignon^  Arrêtés^  )      La  tutelle  demeurera  aux  périls 
tit.  4,  art.  57.         J  et  fortunes  du  tuteur,  du  jour  qu'il 
sera  nommé,  encore  qu'il  n'ait  point  fait  le  serment,  si  la  no- 
mination a  été  faite  en  sa  présence,  sinon  du  jour  qu'elle  lui 
aura'été  signifiée.  


*  Pothier^  Des  personnes^  )       Le  tuteur  aussitôt  qu'il  a  é lé 
tit.  6,  art.  4,  p.  618.     )  nommé,  doit  permettre  devant  le 
Juge  qui  l'a  nommé,  qu'il  s'acquittera  fidèlement  de  la  tu- 
telle.   11  peut  être  assigné,  à  la  requête  du  ministère  public, 
pour  rendre  ce  serment,  et  y  être  contraint  par  saisies  de  ses 

biens.  •  

^'Potkierj  Coutumes^  )      Celui  qui  est  élu  tuteur  doit  aus- 
tit.  9,  n.  13.         )  sitôt,  s'il  est  présent,  prêter  le  ser- 
ment de  fidèlement  gérer  la  tutelle.  S'il  est  absent,  celui  sur 
la  poursuite  dje  qui  s'est  faite  l'élection,  l'assigne  pour  être 
condamné  à  accepter  la  tutelle  et  à  prêter  le  serment. 
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*  Papon^  liv.  15,  )      Aujourd'huy  parrOrdonnance  royale, 
îit.  6,  arL  4.       j  et  observance  de  ce  royaume,  est  suyvie 

la  disposition  de  droict,*par  lequel  tuteurs  ou  curateurs  dé- 
cernez par  sentence,  dont  ils  sont  appellans,  doivent  admi- 
nistrer, et  sont  chargez  de  la  tutelle  nonobstant  leur  appel, 
L  Scire  oportet^  ff.  de  çxc.  tut.  Et  ne  sont  recevables  appellans, 
que  premier  Texécution  de  la  sentence  ne  soit  faicte,  ainsi 
que  dit  Bald.  in  rubr,  de  (jflie.  indic.  Là-dessus  y  a  eu  daubte 
si  telle  disposition  doit  «atre  practiqnée  de  sentences  contu- 
macielles  :  et  sur  ce  Tô  a  tenu,  qu'ouy  si  la  contumace  de 
l'appelant  est  vraye  contumace,  et  si  frauduleusement  il  s'est 
absenté  :  car  il  doit  en  ces  deux  cas  estre  réputé  pour  pré- 
sent et  consentant,  L  properandum  ^iy  C.  de  Jud.  L'ordonnâce 
Royale  y  est  du  feu  Roy  François  entre  les  publiées  en  Tan 
1539.  Mais  si  .la  contumace  n'est  vraye  contumace,  et  que 
Ton  n'y  trouve  dol  évident,  telle  sentence  ne  sera  exécutoire 
nonobstant  l'appel.  Ainsi  fut  jugé  par  arrest  de  .Paris  du 
27  Avril  1534.  Et  là-dessus  est  notable  qu'un  défaillant  et 
absent  peut  ôtre  déclaré  tuteur,  et  par  juge  môme  chargé 
de  la  tutelle,  avec  Ordonnance,  qu'il  luy  sera  signifié,  et  en- 
joint de  venir  prester  le  serment  accoutumé  :  comme  est 
noté  sur  la  loy  penult,  C,  de  peric.  tut.  et  sur  la  loy,  quinqua- 
ginta  C.  de  exe.  tut. 

*  4  Pwtideotes  )  Le  tuteur  nommé  par  le  conseil  de 
Françaises^  p.  565.  )  famille,  doit,  avant  d'entrer  en  fonctions, 
prêter  serment  de  bien  et  fidèlemeut  gérer  la  tutelle. 

Le  Code  Civil  néanmoins  n'exige  point  ce  serment  II 
n'en  parle  même  point.  Mais  tel  est  Tubage  général  de 
France  ;  et  il  est  conformé  aux  dispositions  du  Droit.  Nous 
croyons  en  conséquence,  que  cette  formalité  doit  ôtre  ob- 
servée puisqu'elle  n'est  point  abrogée.  C'est  une  sûreté  de 
plus  pour  le  pupille. 
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292.  Aussitôt  le  ser- 
ment prêté,  le  tuteur  re- 
quiert la  levée  des  scellés, 
s'ils  ont  été  apposée,  et 
fait  procéder  immédiate- 
ment à  l'inventaire  des 
biens  du  mineur,  en  pré- 
sence  du  subrogé-tuteur. 

S*il  lui  est  dû  quelque 
chose  par  le  mineur,  il 
doit  le  déclarer  dans  l'in- 
ventaire, à  peine  de  dé- 
chéance/ 


292.  As  soon  as  he  bas 
taken  tbe  oath,  tbe  tutor 
demands  tbe  removal  of 
seals,  if  tbey,  bave  been 
affixed,  and  proceeds  fortb- 
with  to  tbe  takîng  of  an 
inventer^  of  tbe  property 
of  tbe  mmor,  in  présence 
of  tbe  subrogate- tutor. 

^  If  any  tbing  be  due  to 
hîm  by  tbe  minor,  tbe 
tutor  must  déclare  it  in 
tbe  inventory,  on  pain  of 
forfeiting  bis  claim. 


!      Un  tuteur  doit  commencer 
son  administration 


*  Pothier^  Des  personnes^ 
tu,  6,  art.  4,  p.  618.  )  son  administration  par  faire 
un  inventaire  devant  notaire  dô  tous  les  effets  mobiliers  du 
mineur  ;  de  tous  les  litres  et  enseignemens  de  ces  biens. 
Cet  inventaire  doit  contenir  estimation  par  détail  de  chacun 
des  effets  mobiliers 


*  iamaiffnon^  Arrêtés^  |  Après  que  le  tuteur  aura  été 
tit.  4,  art.  60.  j  chargé  de  la  tutelle,  il  sera  tenu 

de  faire  incontinent  un  inventaire  exact  et  fidèle,  par 
devant  deux  notaires,  ou  un  notaire  et  deux  témoins,  ou 
par  '  devant  le  greffier  dd  la  justice,  selon  Tusage  de  cha- 
cun lieu,  des  meubles,  titres  et  papiers  des  mineurs,  et  le 
continuer  incessamment,  à  peine  de  répondre  en  son  propre 
et  privé  nom,  des  dommages  et  intérêts  que  les  mineurs 
pourraient  souffrir  à  cause  du  retardement  de  Finventaire, 
encore  que  le  défunt  eût  défendu  par  son  testament  de  faire 
inventaire,  ou  qu'il  en  eût  déchargé  le  tuteur. 

[63.]  Néanmoins,  incontinent  après  le  décès  du  défunt,  au 

21 
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défaut  des  parens|  sera,  à  la  requête  du  substitut  de  notre 
procureur-géaéral,  ou  du  procureur-fiscal,  apposé  le  scellé 
par  le  juge,  avec  son  greffier,  sur  les  coffres,  chambres  ou 
autres  lieux  où  sont  les  biens,  qui  seront  baillés  en  garde, 
sans  déplacer  à  une  ou  deux  personnes  solvables,  jusqu'à  ce 
que  rinventaire  soit  fait,  et  sera  le  scellé  reconnu  et  levé  en 
la  manière  accoutumée. 

[65.]  Défendons  aux  tuteurs  de  s'immiscer  en  Fadministra- 
lion  des  biens,  sans  avoir  préalablement  fait  inventaire  ;  et  à 
faute  de  Tavoir  fait,  ils  tiendront  compte  du  double  de  la 
somme  à  laquelle  seront  évalués  les  meubles  et  effets  mobi- 
liers des  mineurs,  suivant  la  preuve  qui  en  sera  faite  joint  la 
commune  renommée. 


*  Voy.  Argou^  cité  sous  l'article  précédent. 


^  SerreSy  Institut,  du  droit^  )  Le  tuteur,  après  avoir  été 
Fi^anç,  Liv.  1,  tit.  20.  )  nommé,  et  après  avoir  prêté 
le  serment  devant  le  Juge,  doit  commencer  à  faire  procéder 
incessamment  d'autorité  de  Justice  à  un  inventaire,  ou  des- 
cription exacte  de  tous  les  effets  mobiliers,  titres  et  papiers 
appartenans  au  pupilles  ou  mineurs,  (L  24,  Cod.  de  adm.  tul.) 
et  cet  inventaire  se  fait  aux  frais  et  dépens  des  pupilles  ;  de 
sorte  que  si  par  dol  ou  négligence,  le  tuteur  avait  manqué  de 
faire  faire  un  inventaire,  on  pourrait  dans  la  suite  déférer 
contre  lui  à  l'adulte  le  serment  in  lilem^  c'est-à-dire,  qu'il  se- 
rait tenu  d'indemniser  l'adulte  sur  le  serment  qu'on  défére- 
rait à  celui-ci  à  concurrence  d'une  certaine  somme,  joint  à 
ce  serment  la  commune  renommée  que  l'adulte  pourrait  éta- 
blir par  une  enquête  concernant  la  quantité,  la  qualité  et  va- 
leur des  effets  délaissés  par  le  testateur  ;  c'est  ainsi  qu'on  en 
use  en  pareilles  occasions,  conformément  à  la  loi  7,  ff,  de 
adm.  tut. 
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^  LacombeyVO.  tuteur^)      Avant  que  d'administrer,  ils  doi- 
sec.  8,  n.  4,  )  vent  faire  inventaire^  l.  7  de  adm,  et 

per.  tut.  ;  L  27,  Ç.  de  Espisc,  aud.  ;  L  24,  C.  de  adm,  tut.  ;  l.  ult.  § 
un.  C.  arhitr.  tut.  Poit.  306.  Sens  159.  Berr.  ch.  1,  arts.  42  et  44. 
Bourb.  181  Auv.  ch.  Il,  art.  7.;  Mel.  295.  Tours,  348,  soit  tu- 
teurs  testamentaires  ou  autres,  dict.  1.  ult.  §  un.  ou  que  le  tu- 
teur ait  appelle  de  sa  nomination. 

Cependant  le  tuteur  peut,  avant  de  faire  inventaire,  adrai- 
nistrer  ce  qui  ne  peut  être  dilTéré,  l.  7,  de  adm.  et  per.  tut. 


^  Domaty  Liv.  2,  tU  1,  )      Le  premier  devoir  du  tuteur,  pour 
sec.  3,  n.  10.  J  l'administration  des  biens  du  mineur, 

est  d'en  faire  un  inventaire  par  l'autorité  de  la  justice,  avant 
que  de  s'immiscer  dans  l'exercice  de  la  tutelle,  afin  qu'il  sa- 
che de  quoi  il  est  chargé,  et  qu'il  en  rende  compte  quand  la 
tutelle  sera  finie.  Que  si  avant  l'inventaire  il  arrivait  quel- 
que affaire  qui  ne  reçût  point  de  retardement,  le  tuteur  y 
pourvoira  selon  le  besoin. 

*1  G'n  V  322  323    l      La  seule  difTérence  de  notre  droit 
'    '       '  )  ancien,  en  cette  partie,  et  du  droit 

nouveau  consiste  en  ce  que  ni  les  lois  romaines  ni  la  cou- 
tume, ne  fixaient  le  délai  dans  lequel  le  tuteur  était  obligé 
de  faire  procéder  à  l'inventaire.  S'41  négligait  cette  précau- 
tion, et  que  le  survivant  fût  commun  en  Mens,  il  était  exposé 
à  Faction  en  continuation  de  communauté,  dont  j'ai  donné  une 
idée.  Dans  les  tutelles  ordinaires,  le  tuteur  était  responsable 
des  pertes  que  le  mineur  pouvait  avoir  faites  ;  il  était  exposé 
à  être  forcé  en  recette,  lors  de  la  reddition  de  son  compte, 
comme  n'ayant  pas  porté  en  actif  tout  le  mobilier  du  mineur, 
qui  avait  droit  de  requérir  une  estimation,  par  commune 
renommée,  toujours  périlleuse  et  incertaine. 

Le  nouveau  code  tarit  ces  sources  de  procès,  en  exigeant 
que  l'inventaire  soit  fait  dans  les  dix  jours  qui  suivront  la 
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nomination  du  tuteur  dûment  notifié^  autorisant  le  subrogé- 
tuteur,  et  tous  les  membres  du  conseil  de  fariiîlle,  à  veiller  à 
Texécution  de  la  loi,  et  déclarant  le  tuteur  déchu  de  toute 
créance  contf'e  son  mineur^  s'il  ne  1(3?  a  pas  réclamées  dans 
la  clôture  de  l'inventaire,  et  qu'ils  n'en  $iit  pas  été  dressé 
procès  verbal — Cad.  Civ.  n.  462. 


*  Noveî,  Authent,  collât,  )  Si  tulor  vel  curator  se  debi- 
6,  ///.  1 ,  Nov,  72,  c.  4.  )  torem  vel  creditorem  esse  ab 
initio  tacuerit,  si  verô  tacuerit  in  initiohoc,  et  factus  fuerit 
curator  :  sciât  omni  aclione  adversus  minorem,  si  vera 
fuerit,  se  casurum,  propter  hoc  qu6d  ex  studio  adversus 
hanc  nostram  Içgem  flrmetur.  Sed  si  quîs  apertè  obligatus 
existons  tacuerit,  sciât  etiam  iste,  quia  sUstinebit  pœnam, 
quôd  non  possit  redhibitlonibus  aut  aliis  solutionibus  debiti 
se  miscere,  tempore  curationis  forsan  arte  compositis. 


*  Papon^  Liv,  )  Créancier  d'un  mineur  ne  peut  ôti*e 
15,  lit.  5j  art.  2.)  tuteur  :  et  s'il  accepte  la  tutelle,  sans  dé- 
claration au  Juge,  il  perd  sa  debte  et  le  droict  qu'il  a  sur  les 
biens  du  mineur.  C'est  le  texte,  in  authent,  minons  debitor. 
C,  qui  dari,  tut,  poss, 

*  1  Fremiaville,)  L'art.  451,  C.  Civ.,  impose  au  tuteur 
Tutelles^  no,  208.  J  l'obligation  de  déclarer  et  de  faire  con- 
signer dans  l'inventaire  ce  qui  peut  lui  ôLre  dû  parle  mineur, 
et  ce,  à  peine  de  déchéance.  L'article  ajoute  que  cette  dé- 
claration sera  faite  sur  la  réquisition  de  l'ofRcier  public, 
rédacteur  de  l'inventaire,  laquelle  réquisition  sera  constatée 
dans  l'acte. 

Cette  disposition  n'est  que  la  consécration  de  celle  du  droit 
romain,  sous  l'empire  duquel  le  tuteur  ou  le  curateur  qui 
avait  gardé  le  silence  sur  la  créance  qu'il  avait  contre  le 
mineur,  ou  sur  ce  qu'il  devait  à  ce  dernier,  était  privé  de 
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toute  action  pour  se  faire  payer,  ou  n'était  pas  admis  à 
prouver  qu'il  s'était  libéré  pendant  qu'il  administrait  la  tu- 
telle. 

Sous  l'ancien  droit  français,  on  admettait,  quant  à  la  dé- 
claration des  créances  du  tuteur,  une  exception  en  faveur 
du  tuteur  testamentaire.  Ainsi  que  l'attestent  Guy-Pape, 
question  114  ;  Ferrerius,  sur  Guy- Pape,  en  la  même  question, 
etPapon,  liv.  15,  tit.  5,  No.  2,  le  créancier  qui  acceptait  la  tu- 
telle testamentaire  sans  s'excuser,  et  sans  déclarer  qu'il  était 
créancier,  ne  perdait  pas,  pour  cela,  sa  créance. 

L'art,  451  du  Code  Civil  proclame  tout  tuteur  déchu  de  la 
créance^  qu'il  n'a  point  déclarée,  sans  qu'il  soit  permis  d'ad- 
mettre aucune  distinction  entre  les  tuteurs  testamentaires 
et  les  autres  tuteurs. 


*  Voy.  4  Denisarl  (Ancien)^  Vo.  tuteur.  No,  65,  p.  772,  cité  sous 
l'article  293. 

#         

*  2  Bretonnier  sur  Hem^s^    j      Observations. — Si   le  tuteur 

Quest,  37,  J0..312.  )  qui  ne  déclare  pus  sa  créance 

la  perd.  L'Auteur,  dans  cette  question  examine,  si  l'authen- 
tique minoris^  au  Code,  qui  dare  lut,  vel  curât,  pass.  est  Obser- 
vée dans  la  province  à  la  rigueur.  Il  établit  qifélle  doit 
être  modérée  à  l'égard  des  asCendans  et  des  rustiques,  qui 
ne  doivent  pas  perdre  leur  dû  pour  n^'en  avoir  pas  fait  décla- 
ration lors  de  l'acte  de  tutelle.  Il  prouve  cette  proposition 
par  un  raisonilement  très-foft  et  très-judicieux... 

Pour  Vintelligence  de  cette  question,  il  faut  observer,  que 
Justinien  par  sa  novellc  72,  ch,  1,  ne  veut  pas  que  ceux  qui 
sont  créanciers  ou  débiteurs  des  pupilles,  puissent  être  leurs 
tuteurs  ou  curateurs,  do  peur  que  cette  qualité  ne  leur  donne 
lieu  de  supprimer  leurs  obligations  ou  leurs  quittances.  Dans 
le  ch.  4,  il  veut  que  celui  qui  a  accepté  la  tutelle  ou  la  cura- 
telle d'un  pupille  ou  mineur,  sans  déclarer  sa  créance  ou  sa 
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detle,  la  perde  absolument.  Dans  le  ch.  5,  il  défend  aux 
tuteurs  ou  curateurs  de  prendre  aucune  cession  sur  leurs 
mineurs,  4  peine  de  perdre  le  prix  du  transport  :  c'est  de  cette 
novelle  que  Tauthentique  minons  a  été  tirée. 

L'auleur,  dans  cette  question,  prétend  qu'il  faut  excepter  de 
cette  rigueur  les  ascendants  et  les  rustiques  :  néanmoins  il 
fait  mention  d'un  arrôt  qui  a  jugé  la  question  contre  un 
villageois,  qui  n'avait  pas  fait  déclaration  de  sa  créance,  qui 
était  de  130  livres. 

Dans  la  question  129  du  liv.  4  du  tome  2,  l'auteur  distingue 
entre  la  peine  portée  par  le  ch.  1  de  la  novelle,  et  celle  dé- 
clarée par  le  ch.  4. 

A  l'égard  de  la  dernière,  qui  exclut  les  créanciers  et  les 
débiteurs  des  tutelles,  il  dit  que  commes  les  tutelles  sont 
datives  en  France,  et  dépendent  du. choix  des  parens,  ils  peu- 
vent nommer  un  créancier,  ou  un  débiteur,  pourvu  que  sa 
prétention  ne  regarde  pas  le  fonds  de  l'hoirie  :  mais  à  l'égard 
de  la  secoùde  peine,  qui  prive  les  tuteurs  et  curateurs  de 
leurs  dettes,  pour  n'en  avoir  pas  fait  déclaration  il  dit  quo^ 
la  rigueur  de  la  novelle  est  suivie  aussi  bien  contre  les 
tuteurs  testamentaires,  que  les  autres,.  Cependant  Guy-Pape, 
quest.  144  et  Ferre rius  dans  ses  notes  sur  cette  question, 
soutiennent  que  les  tuteurs  testamentaires  ne  sont  point 

sujets  a  cette  peine A  l'égard  des  mères,  il  est  certain 

qu'elles  sont  dispensées  de  cette  peine,  puisque  la  novelle 
94  les  e#  décharge  expressément,  à  cause  de  TafTection  ma- 
temelle,  cette  raison  doit  faire  étendre  la  dispense  à  l'aïeule, 
et  à  tous  les  ascendants.  M.  Maynard,  dans  l'endroit  cité 
(liv.  8,  ch.  13)  dit,  que  son  parlement  à  étendu  cela  au  frère 
et  à  Toncle  du  pupille. 

*  Lamoignony  Arrêtés^  )      Dans  l'inventaire  des   meubles, 

tit.  4,  art.  63.  ]  titres  et  papiers  des  mineurs,   les 

tuteurs,  mômes  les  pèr«s  et  mères,  encore  qu'ils  aient  été 
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nommés  par  testament,  seront  tenus  de  déclarer  les  sommes 
dont  ils  se  disent  créanciers  des  mineurs,  et  à  faute  de  ce 
faire  Jls  demeureront  déchus  de  leur  dû. 


*  2  Valette  sur  Proudhon^  )  L'obligation  de  faire  procéder 
p.  357  et  suiv,  )  à  l'inventaire  dans  les  dix  ipurs 
qui  suivent  l'entrée  en  tutelle,  incombe  môme  au  tuteur  légi- 
time, c'est-à-dire  au  père  ou  à  la  mère,  et  aux  autres  ascen- 
dants  

Une  question  assez  grave,  et  qu'il  faut  soigneusement  dis- 
tinguer de  l'objet  du  numéro  précédent  est  celle  de  savoir  si 
l'époux  survivant,  marié  ou  non  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, et  tuteur  légal  de  ses  enfants,  doit  faire  également 
dans  les  dix  jours  l'inventaire  de  la  succession  du  prédécédé. 
Pour  la  négative,  on  dira  qu'avant  tout  il  faut  savoir  si  la 
succession  de  l'époux  prédécédé  sera  acceptée  pour  le  compte 
du  mineur,  et  qu'il  ne  faut  pas  s'engager  tout  d'abord  dans 
les  embarras  et  dans  les  frais  d'un  inventaire,  qui  pourra 
ùtre  fort  inutile,  si  le  conseil  de  famille,  juge  d'après  la  no- 
toriété des  faits,  que  la  succession  est  mauvaise  et  ne  doit 
pas  être  acceptée  (V.  art.  461).  D'ailleurs  ajoutera-t-on,  cette 
«ncceptation  ne  pouvant  avoir  lieu  que  sous  bénéfice  d'inven- 
taire (môme  art.  461),  il  est  naturel  d'appliquer  l'art.  795,  le- 
quel n'exige  la  confection  de  l'inventaire  que  dans  les  trois 
nioisj  à  compter  de  l'ouverture  de  la  succession.  Mais,  pour 
l'affirmative,  on  répondra  que  presque  toujours  le  conseil  do 
famille  a  besoin  de  l'inventaire,  pour  se  prononcer  en  con- 
naissance de  cause  sur  l'acceptation  ou  la  renonciation,  et 
que  d'ailleurs,  à  raison  de  la  saisine  légale  (V.  art.  724),  les 
meubles  de  la  succession  doivent  provisoirement  être  con- 
sidérés comme  appartenant  au  mineur.  Cette  dernière  opi- 
nion nous  semble  devoir  être  préférée.  L'inventaire  des 
meubles  du  prédécédé  devra  donc  être  commencé  dans  les  dix 
jours,  et  continué  sans  interruption. 
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La  même  règle  devra  être  appliquée  au  cas  où  une  autre 
succession  serait  échue  au  mineur  avant  l'ouverture  de  la 
tutelle. 

Si  le  survivant  des  père  et  mère,  investi  de  la  tutelle,  ne 
s'est  pas  conformé  à  l'article  421  quant  à  la  confection  de 
Tinvenlaire,  on  pourra  prouver  contre  lui  la  consistance  des 
biens  par  tous  les  moyens  possibles,  môme  par  la  commune 
renommée  (V.  art.  1348  et  1353  ;  comp.  art.  1415  et  1503,  3e. 
alin.).. ..        '        ' 

Le  subrogé-tuteur  sera  aussi  responsable  de  sa  négligence 
à  requérir  la  confection  de  l'inventaire  (V.  art.  1382,  1383  ; 
comp.  art.  1i42,  2e.  alin.). 


Lahale  $ur  art,  )      Procès-verbal  du  conseil  d'état,  21   Oc 

451,  a  N.       )  tobre  1802.— Tronchet  dit  que  la  dernière 

disposition  de  cet  article  parait  sans  objet,  puisque  le  tuteur 

ne  peut  se  prétendre  créancier  sans  rapporter  le  titre  de  sa 

créance. 

Jolivet  répond  qu'on  doit  pourvoir  à  ce  qu'il  ne  puisse  faire 
revivre  sa  créance,  en  supprimant  la  quittance  qu'il  a  don- 
née... 

Hua  d  peine  de  déchéance. — La  loi  ne  fait  aucune  distinction, 
même  à  l'égard  des  créances  qui  seraient  établies  par  acte 
publie.  En  effet  elles  peuvent  avoir  été  soldées,  quoique  le 
titre  fût  resté  entre  les  mains  de  celui  qu'orï  a  choisi  pour 
tuteur..; 

Merlin^  R.,  inventaire,  §  5,  n.  1. — Il  en  est  de  même  dans  le 
cas  où,  après  la  nomination  du  tuteur,  il  vient  à  échoir  au 
mineur  une  succession,  soit  testamentaire,  soit  légitime.  Le 
tuteur  ne  peut  pas  se  dispenser  de  faire  inventorier  celte 
succession. 

Victor  Augler^  Encyclopédie  des  juges  Je  paix,  subrogé-tu 
teur,  §  2,  n.  8. — La  déchéance  pronon<5ée  par  Cît  article  con 
tre  le  tuteur  qui  aurait  omis  de  déclarer  dans  l'inventaire  ce 
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qui  lui  est  dû  par  le  mineur,  est  une  âispositiou  de   droit 
étroit,  qui  ne  peu^  être  étendue  au  suhrogé-tuteur. 

Tutelle,  sec.  7,  §  2,  n.  2.— TouUier  prétend  que  si  les  scellés 
n'avaient  pas  été  apposés^  le  tuteur  devrait  se  hâter  de  requé 
rir  l'apposition  mais  nous  n'en  voyons  pas  la  nécessité.  Cette 
mesure  tardive  ne  rétroagirait  pas  sur  les  soustractions  déjà 
commisee,  et  ne  ferait  que  retarder  avec  des  frais  la  confec- 
tion de  l'inventaire. 

L'inventaire,  est  de  rigueur  dans  tous  les  cas,  et  le  testa- 
teur môme  n'a  pas  le  droit  d'en  dispenser. 

Durantoriy  t.  3,  n.  534. — Le  tuteur  qui  s'ingérerait  dans  la 
gestion  avant  d'avoir  fait  faire  inventaire,  s'exposerait  à  être 
destitué,  sans  préjudice  encore  des  condamnations  qtii  pour- 
raient être  prononcées  au  profit  du  mineur. 


*  C  JV  451  î      ^^^^  ^^^  ^^^  jours  qui  suivront  celui  de  sa 

*     '         )  nomination,  dûment  connue  de  lui,  le  tuteur 

requerra  la  levée  des  scellées,  s'ils  ont  été  apposés,  et  fera 

procéder  immédiatement  à  l'inventaire  des  biens  du  mineur, 

en  présence  du  subrogé-tuteur. 

SU  lui  est  dû  quelque  chose  par  le  mineur,  il  devra  le  dé- 
clarer dans  rinvenlaire,  à  peine  de  déchéance,  et  ce,  sur  la 
réquisition  que  l'ofRcier  public  sera  tenu  de  lui  en  faire,  et 
dont  mention  sera  faite  au  procès- verbal. 


293.  Dans  le  mois  qui 
suit  la  clôture  de  TinTen- 
taire,  le  tuteur,  fait  ven- 
dre en  présence  du  subrogé 
tuteur,  à  l'enchère  et  après 
les  publications  requises 
dont  le  procès-verbal  de 
vente  fait  mention,  tous 


293.  Within  the  month 
which  folio ws  the  closîng 
of  the  inventory,  the  tutor 
causes  ail  the  moveable 
effects,  except  those  which 
he  is  allowed  or  bound  to 
keep  in  kind,  to  be  sold 
by  public  auction,  in  pre- 


Digitized  by  VjOOQIC 


730 
(ARTICLE  293] 


les  effets  mobiliers  autres 
que  ceux  qu'il  a  droit  ou 
est  tenu'  de  conserver  en 
nature. 


sence  of  the  subrogatc-tu« 
tor,  and  after  duc  publi- 
cations, which  must  be 
mentioned  in  the  minute 
of  sale. 


*  Cod.  Lii\  5,  tu.  37,  )  Lex  quae  tutores  çuratoresque  uc- 
De  adm.  tuL^  L  22.  )  cessitate  adstrinxit,  ut  aurum,  ar- 
gentum,  gemmas,  vestes,  cœteraque  mobilia  preciosa,  urbana 
eliam  prœdia  et  mancipia,  domos,  balnea,  horrea,  atque  om- 
nia  quœ  intra  civitatem  sunt,  venderent,  omaiaque  ad  num- 
mos  rédigèrent,  prœter  prœdia  et  mancipia  rustica,  multum 
minorum  utilitati  ad  versa  est.  Praecipimus  itaqne,  ut  hac 
omuia  nuUi  tutorum  curatorumve  liceat  vendere  :  nisi  hûc 
forte  necessitate  et  lege,  qua  rusticum  prœdium  atque  man- 
cipium  vendere,  vel  pignorare,  vel  iii  donationem  proptcr 
nnptias,  vel  in  dotem  dare  in  praeteritum  licebat  :  scilicet  psr 
inquisitionem  judicis^  et  probationem  causée,  interpositio- 

netnque  decreti,  ut  fraudi  locus  non  sit : 

Ergo  et  domus  et  caetera  omnia  iramobilia  in  patrimonio 
minorum  permaneant:  nullumque  aedifici  genus,  qiioJ  in- 
tegrum  haereditas  dabat,  collapsum  tutoris  fraude  dopereat. 
Sed  et  si  parens,  vel  ille  cujuscunque  hœres  est  minor,  re- 
liquerit  deformatum  aedificium  :  tutor  testifîcatione  operis 
ipsius,  et  multorum  ûde,  id  reficere  cogatur.  Ita  enim  annui 
reditus  plus  minoribus  confèrent,  quàm  per  fraudes  pretia 
deminuta.  Servi  etiam,  qui  aliqua  sunt  arte  priaeditl,  opéras 
suas  commode  minoris  inférant  :  et  reliqui  qui  in  us'i.mi- 
noris  domini  esse  non  poterunt,  quibusque  ars  nuUa  est,** 
partira  labore  suo,  partira  aliraoniarura  taxatione  pascantur. 
L'îx  enim  non  solùra  contra  tutores,  sed  etiam  contra  fieminas 
iramoderatas  aique  intempérantes  prospexit  minoribus,  qm^ 
plerumque  novis  maritis  non  solum  res  filioriim,  sed  etiam 
vitam  addicunt.    Huic  acc^dit,  quod   ipsius  pecuniac  (in  qua 
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robur  omne  pafrimonium  veteres  posuerunt)  fœnerandi  usus 
Tix  diujurnus,  vix  continuus  et  stabilis  est  :  quo  subsecuto  in- 
tercidente  saepè  pecunia,  ad  nihilum  minorum  patrimonia 
deducuntur.  Jam  ergo  venditio  tuloris  nulla  sit  sine  inler- 
posîtione  decrcti  :  exceptis  iis  duntaxat  vestibus  quae  detritse 
usu,  seu  corruptae  servando  servari  non  potuerinl.  Anima- 
lia  quoque  snpervacua,  quamvis  minorum,  quin  veneant 
non  vetamus. 

W.,  L  24. — ^Tulores  vel  curatores  mox  quàm  fuerint  ordi- 
natî,  subpraesentiapublicarum  personarum  inventarium  rc- 
rum  omninm  etinstrumentorura  solemniterfacere  curabunt. 
Aurum  argentumque,  etquicquid  vetustate  temporisnon  mu- 
tatur,  si  in  pupilli  substantia  reperîatur,  in  tutissima  custodia 
collocent  :  ita  tamen,  ut  ex  mobilibus  aut  praedia  idonea 
comparentur  ;  aut  si  forte  (ut  adsolet)  idonea  non  potuerint 
inveniri,  juxta  antiqui  juris  formam  usurarum  crescat  accos- 
sio  :  quarum  exactio  ad  periculum  tutorum  pertinet. 


♦  Ord.  1560.  \Ord,  d'Orléans)^  )    Les  tuteurs  et  curateurs  des 
art.  102.  )  mineurs  seront   tenus  sitôt 

qu'ils  auront  fait  inventaire  des  biens  appartenant  à  leurs 
pupils,  faire  vendre  par  autorité  de  justice  les  meubles  péris- 
sables, et  employer  en  rentes  ou  héritages,  par  avis  de  pa- 
rents et  amis,  les  deniers  qui  en  proviendront  avec  ceux 
qu'ils  auront  trouvés  comptans,  à  peine  de  payer  en  leurs 
p-opres  noms  le  profit  des  dits  deniers. 


*  Serres^  Lut.  au  droit  |  Après  Tinventaire  fait^  le  tuteur 
Franç.^llvA^tit.iO,  \  doit  faire  procéder  d'autorité  de 
justice,  le  plutôt  qu'il  se  peut,  à  la  vente  des  effets  et  meubles 
périssables  du  pupille,  suivant  l'article  102  de  l'Ordonnance 
"d'Orléans,  autrement  il  est  responsable  de  leur  perte,  et  de 
l'intérêt  ou  revenu  que  le  prix  en  aurait  pu  produire,  et  ce 
torme  périssables  doit  s'entendre  des  meubles  qui  se  consu- 
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ment  -absolument,  comme  le  blé,  le  vin  et  autres  de  celte 
espèce,  ou  de  ceux  qui  paraissent  inutiles  pour  le  service  ou 
l'utilité  des  pupilles. 

Pour  ce  qui  regarde  les  immeubles  lorsque  le  tuteur  a  fait 
ses  diligences  pour  les  affermer,  il  n'en  peut-être  chargé  que 
sur  le  pied  des  fruits  qu'il  en  a  perçu  annuellement,  charges 
distraites. 

S'il  y  a  des  dettes  passives  du  pupille,  le  tuteur  doit  les  ac- 
quitter au  moyen  des  deniers  provenus  de  la  vente  de»  meu- 
bles et  effets  périssables,  et  des  deniers  comptans  qu'il  a  trou- 
vé dans  l'hérédité,  mais  s'il  n'y  a  pas  de  dettes,  ou  que  le  tu- 
teur ne  les  acquitte  pas,  ou  qu'après  le  paiement  des  dettes  il 
y  ait  de  l'argent  deî  reste,  le  tuteur  est  obligé  de  le  placer  en 
rentes  ou  en  achat  de  fonds  au  profit  du  pupille^  sçavoir, 
dans  le  délai  de  six  mois  les  sommes  capitales  qu'il  a  trou- 
vées dans  l'hérédité,  lorsque  la  tutelle  lui  a  été  décernée,  et 
dans  le  délai  de  deux  mois  depuis  la  réception,  celle  qu'il  re- 
çoit durant  le  cours  de  son  administration  :  car  c'est  ainsi 
que  la  jurisprudence  des  arrôts  a  interprêté  les  lois  qui  pa- 
raissent en  ce  point  opposées  ;  autrement  le  tuteur  doit  l'in- 
térêt de  ces  sommes,  et  est  obligé  de  se  charger  de  cet  intérêt 
dans  le  compte  qu'il  doit  rendre  après  la  tutelle  finie,  tout 
comme  s'il  avait  placé  effectivement  les  dites  sommes,  sa  né- 
gligence tenant  lieu,  pour  ainsi  dire,  déplacement.  {Vid,  Ca- 
tellan^  liv.  8,  ch.  4.) 

*  Lamolgnon^  Arrêtés^  )      Et  dans  les  deux  mois  suivants  le 
Ht.  4,  art,  70.  )  tuteur  sera  tenu  de  faire  vendre  pu 

bliquement  par  un  sergent,  au  plus  offrant  et  dernier  enché- 
risseur, les  meubles  des  mineurs,  suivant  l'usage  du  lieu  où 
se  trouveront  les  meubles,  sinon  qu'il  y  eût  juste  cause  d*en 
réserver  aucuns  pour  ceux  des  mineurs  qui  seront  en  état 
d'être  mariés,  et  pour  autres  considérations,  selon  l'avis  dos 
parents,  ou  que  le  père  ou  la  mère  des  mineurs  aient  ordon- 
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né  par  leur  testament,  ou  autre  acte  par  écrit,  de  conserver 
les  meubles  en  tout  ou  partie  à  leurs  enfants. 

ArL  71. — Ne  saront  vendus  les  bestiaux  étant  dans  les  fer- 
mes et  métairies  de  la  campagne,  qui  se  trouveront  compris 
dans  les  beaux,  ou  affermés  séparément  aux  fermiers  et  mé- 
tayers, ni  pareillement  les  bestiaux  baillés  à  titre  de  cheptel 
lesquels  beaux  seront  continués  par  les  tuteurs. 

ArL  72.— Si  le  défunt  exploitait  par  ses  mains  une  terre  ou 
une  ferme,  ne  seront  Tendus  Ips  bestiaux  servants    à  la  cul- 
ture des  héritages,  jusqu'à  ce  que  la  ten-e  ou  ferme  soit  dé 
laissée  à  un  fermier  selon  que  les  pareils  jugeront  à  propos. 

Art.  73.— Et  à  Tégard  des  meubles  précieux  et  des  meubles 
ordinaires  étant  dans  les  maisons  de  campagne,  ils  seront 
vendus  ou  conservés  selon  Tavis  des  parens. 

Ar^.  75. — Quant  aux  meubles  étant  dans  les  maisons  de  la 
campagne,  dont  la  vente  sera  jugée  raisonnable  par  les 
parens,  à  faute  de  trouver  des  enchérisseurs  sur  le  lieu,  ils 
seront  portés  en  la  ville  prochaîne  pour  être  vendus  en  la 
manière  accoutumée. 


*  4  Denisart  (ancien)^  vo.)  Le  tuteur  doit  faire  inventaire 
tutew^  No  65,  p,  772.  )  des  biens  de  ses  pupilles,  vendre 
les  meubles  qui  leur  seront  inutiles,  pour  en  placer  le  prix, 
après  avoir  payé  les  dettes,  s'il  y  en  a  ;  et  garder  les  meubles 
nécessaires  à  la  personne  et  au?  biens  du  mineur,  comme  les 
pressoirs,  les  cnve^  pour  les  vendanges,  les  bestiaux  pour 
Texploilation  d^s  Jfermes,  &c. 


^2Brefonnier$urHenrys.)      Gomment  se    doit    faire    la 
Lîv,  4,  quest.  112.  >  vente  des  meubles  des  mineurs, 

et  comment  ks  tuteurs  en  sont  comptables  :  Comme  la  mino- 
rité est  aussi  bien  le  fléau  des  familles  que  des  royaumes, 
aussi  faut-il  avouer  que  la  condition  des  mineurs  est  d'au- 
tant plus  favorabîe  qu'elle  est  déplorable.    C'est  ce  qui  doit 
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porter  à  les  traiter  favorablement,  et  à  ne  pas  permettre 
qu'on  les  consomme  en  frais  inutiles.  Les  mineurs  en  souf- 
frent assez  de  nécessaires,  et  qu'on  ne  peut  éviter  sans  les 
surcharger  d'autres  frais.  C'est  ce  que  pourtant  la  plupart 
des  Juges  ordinaires  font,  ou  souffrent  par  leur  connivence. 
Si  ce  n'est  pas  une  proie  pour  eux,  ce  l'est  pour  leurs  grefBers 
et  un  tuteur  qui  doit  passer  par  leurs  mains,  n'a  garde  de 
leur  contredire. 

C'est  chose  étrange  que  bien  souvent  les  frais  d'un  inven- 
taire en  excédent  la  valeur  ;  et  que  ce  qu'il  contient  ne  suffit 
pas  pour  la  taxe  des  officiers.... 

...Ce  qui  est  porté  par  l'arrêt  que  nous  donnons  au  public 
ne  s'observe  pas  à  la  rigueur,  et  le  tuteur  n'ayant  pas  fait 
vendre  les  meubles,  il  n'encourt  point  d'autre  peine  que  d\\ 
parisis  de  l'estimation  des  meubles.  C'est  pourquoi  les 
officiers  sont  obligés  *de  bien  prendre  garde  à  l'estimation 
qu'on  fait,  et  de  choisir  des  estimateurs  experts,  et  qui  soient 
gens  de  bien,  afin  que  si  le  tuteur,  ou  la  veuve,  pour  obvier 
aux  frais  de  la  vente,  relient  les  meubles,  les  mineurs  n'en 
reçoivent  point  de  préjudice  notable. 

Quant  à  la  vente,  il  est  juste  que  ni  le  greffier,  ni  le  ser- 
gent où  crieur  public,  ne  soient  reçus  à  faire  des  enchères, 
ni  qu'ils  puissent  retenir  les  meubles  :  mais  il  est  i  craindre 
que  ce  qu'ils  ne  peuvent  pas  faire  directement,  ils  ne  le 
fassent  indirectement,  et  par  personnes  interposées. 

Extrait  des  registres  des  grands  jours  : — Sur  ce  que  Je  pro- 
cureur-général du  roi  a  remontré  à  la  cour  ès-grands-jours, 
que  les  tuteurs  au  lieu  de  faire  exposer  en  vente  les  meubles 
des  mineurs,  les  retiennent  au  prix  de  l'estimation  à  vil  prix, 
y  ajoutant  le  parisis,  au  grand  préjudice  des  dits  mineurs, 
dont  la  plupart  du  bien  en  celte  ville,  consiste  en  meubles, 
suppliant  la  cour  [y  pourvoir  pour  leur  bien,  et  ne  se  puisse 
faire  fraude.  La  matière  mise  ^n  délibération,  la  dite  cour, 
conformément  aux  Ordonnances  et  Arrêts,  pour  la  conserva- 
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lion  des  droits  des  mineurs,  et  à  ce  qu'ils  n'y  soit  fait  fraude, 
a  fait  et  fait  inhibitions  et  défenses  aux  tuteurs,  et  à  tous  autres, 
de  retenir  les  meubles  des  dits  mineurs  pour  le  prix  de  la 
prisée,  ni  autre  que  de  la  vente,  que  la  dite  cour  ordonne 
être  faite  au  plus  offrant  et  dernier  enchérisseur,  les  solen- 
nités accoutumées  gardées.  Auxquelles  ventes  ne  seront  reçus 
à  enchérir  les  commissaires-greffiers  des  inventaires,  ni 
autres  qui  assisteront  aux  inventaires  et  procéderont  aux 
dites  ventes  :  Ce  que  la  dite  Cour  leur  défend  ;  le  tout  à  peine 
de  nullité  de  la  vente  des  dits  biens-meuble?,  dommages  et 
intérêts.    Et  sera  le  dit  arrêt  publié,  &c. 

Observalions.Si  les  tuteurs  peuvent  retenir  les  meubles 
de  leurs  mineurs  suivant  la  prisée  ?  Dans  cette  question 
Tauteur  rapporte  un  arrêt  de  règlement  fait  aux  grands  jours, 
tenus  à  Lyon  en  1596,  par  kquel  il  est  fait  défenses  aux  tu- 
teurs, de  retenir  les  meubles  des  mineurs  pour  le  prix  de  la 
prisée,  et  à  eux  enjoint  de  les  faire  vendre  au  plus  offrant  et 
dernier  enchérisseur  avec  les  solemnités  accoutumées,  aux- 
quelles ventes  ne  seront  reçus  à  enchérir  les  greffiiers  qui 
auront  assisté  à  l'inventaire. 

Depuis  ce  temps,  la  cour  a  fait  plusieurs  règlements  sem- 
blables, mais  ils  sont  mal  observés. 


*  Mesléj  ch.  8,  )      Le  tuteur  doit  faire  vendre  les  meubles. 

iVo.  8,  p.  177.  )  Dans  l'ancien  droit,  les  tuteurs  devaient 
faire  vendre  les  maisons  de  ville  et  tous  les  meubles  ;  il  n'y 
avait  que  les  biens  de  campagne,  et  ce  qui  servait  à  les  faire 
valoir,  que  les  tuteurs  ne  pouvaient  vendre  sans  décret  du 
Juge.  L'empereur  Constantin,  par  une  constitution  du  15 
Mars  326,  laquelle  est  laL.  2,  au  C.  de  adm.  tut.  ôla  aux  tu- 
teurs et  aux  curateurs  le  pouvoir  de  vendre  les  maisons  de 
ville,  l'argenterie,  les  habits  de  prix  et  tous  les  meubles  pré- 
cieux ;  il  leur  permit  seulement  la  vente  des  habits  qui  ne 
pouvaient  se  garder,  et  des  bestiaux  superflus. 
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No.  9. — Si  ces  articles  (Lamoîgnon,  arts.  69  et  suiv.)  ne 
font  pas  loi,  ils  servent  à  expliquer,  et  fournissent  des 
expédients  pour  exécuter  la  loi  écrite  dans  FarL  102  de  POrd. 
d'MéanSy  où  il  est  dit  :  tuteurs  et  curateurs  feront  vendre 
par  autorité  de  justice,  incontinent  après  l'inventaire  fait, 
les  meubles  périssables  de  leurs  mineurs,  et  emploieront  les 
deniers  et  ceux  qu'ils  auront  trouvés  comptans,  en  rente  ou 
héritages  par  avis  de  parens,  à  peirie  de  payer  le  profit  des 
deniers  de  leurs  propres  et  privés  noms  L'art.  102  de  TOrd. 
d'Orléans  ordonne  aux  tuteurs  et  curateurs  de  faire  vendre 
par  autorité  de  justice,  les  meubles  périssables  de  leurs  mi- 
neurs. Les  articles  des  Arrêtés  expliquent,  que  la  vente  faite 
par  autorité  de  justice  est  celle  qui  se  fait  par  un  sergent 
Les  articles  des  Arrêtés  expliquent  quels  sont  les  meubles 
qu'il  ne  faut  pas  vendre  et  comment  il  faut  décider  par  avis 
de  parents  des  meubles  qui  doivent  être  conservés.  Faute 
de  vendre  les  meubles,  l'Ord.  d'Orléans  n'impose  point  de 
peine.  Les  articles  des  arrêtés  veulent  que  le  père  ou  la  mère 
tuteur  qui  ne  fait  pas  de  vente,  paye  au  mineur,  outre  le 
prix  porté  par  l'inventaire,  la  crue  à  raison  de  cinq  sols  pour 
livre  et  les  intérêts,  tant  de  la  crue  que  du  prix,  et  que  si  le 
tuteur  est  étranger  autre  que  père  et  mère,  l'art.  77  veut  que 
la  criie  soit  de  sept  sols  dix  deniers  pour  livre. 


Boucher  d'Argis^  De  )  La  crue  des  meubles  dont  il  s'agit 
la  crue^  ch.  1,  n.  2.  )  ici,  tire  son  é^ymologie  du  verbe  croî- 
tre. C'est  un  supplément  de  prix,  qui  dans  quelques  pays  et 
en  certains  cas,  est  dû  outre  le  montant  de  la  prisée  des 
meubles,  par  ceux  qui  en  doivent  rendre  la  valeur.  On 
écrivait  autrefois.cr^wf,  comme  on  le  peut  voir  dans  les  an- 
ciens auteurs  ;  à  présent  on  écrit  et  on  prononce  crue. 

L'objet  de  cette  sorte  décrue  est  d'ajouter  ce  que  l'on  présu- 
me manquer  à  la  prisée  pour  porter  les  meubles  à  leur  juste 
valeur  :  c'est  pouiT[uoi  Bacquet  en  son   traité  des  droits  de 
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Justice,  ch.  15,  n.  29,  dit  que  la  crue  jointe  à  la  prisée  fait  le 
rertiplissement  de  Vinventaire. 

ld,y  ch,  ly  N.  17.— Il  n'y  a  aucun  article  (de  M.  Lamoignon) 
qui  règle  formellement  la  quotité  de  la  crue  dont  les  tuteurs 
étrangers  peuvent  être  tenus  ;  on  peut  seulement  induire  de 
l'art.  79,  qu'ils  ne  doivent  que  cinq  sols  pour  livre,  de  même 
que  les  père  et  mère,  ainsi  l'article  proposé  par  M.  Auzanet, 
qui  voulait  qu'on  chargeât  le  tuteur  étranger  de  sept  sols  six 
deniers  par  livre  pour  la  crue  n'avait  pas  été  adopté  dans  les 
arrêtés  quoique  le  contraire  soit  avancé  dans  l'édition  de  1702 
et  dans  le  traité  des  minorités  ;  cette  distinction  pouvait  cepen- 
dant être  fondée  lur  ce  que  les  tuteurs  étrangers  ne  méri- 
taient pas  d'être  traités  si  favorablement  que  les  père  et  mère, 
ils  devraient  naturellement  payer  une  crue  plus  forte  ;  mais 
quoiqu'il  en  soit  des  motifs  qui  ont  fait  rejeter  cette  distinc- 
tion, il  est  certain  qu'elle  ne  fut  point  reçue  et  que  l'on  n'admit 
qu'une  sorte  de  crue,  dont  la  .juotité  fut  fixée  à  cinq  sols  pour 
livre. 


^  \  G'        323    \      ^*^^®  procéder  à  la  vente  des  meubles, 
'  '    )  autres  que  ceux  que  le  conseil  de  famille 

l'aurait  autorisé  à  conserver  en  nature  ;  et  ce  dans  le  mois  de 
la  dlôture  de  rinventaire^  aux  enchères,  sur  affiches  et  publi- 
cations, dont  il  sera  fait  mention  dans  le  procès-verbal  de 
vente.    (C.  C,  art,  446.) 

*  4  Pandectes  françaises^  sur  )    La  source  de  ces  dispositions, 
arts.  452,  453,  C.  N.  ]  au  moins  quant  à  la  vente,  est 

encore  dans  les  lois  romaines  (L.  9,  ff.  de  acjm.  et  peric.  tut.). 
Cette  vente  était  aussi  prescrite  par  nos  anciennes  Ordonnan- 
ces françaises.  ^ 

Le  produit  de  cette  vente,  qui  doit  toujours  être  faite  pu- 
bliquement, à  l'enchère,  et  après  avoir  été  annoncée  par  des 
affiches,  doit  être  employé  d'abord  à  payer  les  dettes  de  la 

22 
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succession  ;  surtout  celles  qui  produisent  des  intérêts,  et  qui 
sont,  en  conséquence,  les  plus  onéreuses  pour  le  mineur. 

11  suit  de  là,  que  s'il  est  dû  au  tuteur  quelque  chose,  il 
doit  se  payer  lui-même,  dans  le  cas  où  il  a  fait,  à  l'inventaire, 
déclaration  de  sa  créance,  et  qu'elle  n'est  point  contestée.  (L. 
9,  5  ff.  ff.  de  adm.  et  peric.  tut.)  S'il  ne  le  faisait  pas,  et  que 
sa  créance  portât  intérêts,  il  ne  serait  pas  recevable  à  les  ré- 
clamer.   (L.  9,  §  5,  ff.  de  contr.  tut.  act.) 


.  Lahaye^  sur  art.  )  Domat^  lois  civiles,  liv.  2,  tit.  1,  sec. 
452,  C.  N.  )  3,  n.  1t. — L'inventaire  des  biens  étant 
fait,  tous  les, titres  et  papiers  sont  remis  au  tuteur,  afin  qu'il 
prenne  soin  des  affaires,  qu'il  exige  les  dettes,  qu'il  fasse  les 
diligences  qui  seront  à  faire  en  justice  pour  les  procès,  et 
qu'il  veille  à  tout  ce  que  l'intérêt  du  mineur  pourra  exiger. 
Mais,  dans  les  procès,  il  ne  doit  ni  en  faire  pour  le  mineur, 
ni  soutenir  deux  qu'on  pourrait  lui  faire,  sans  l'avis  des 
personnes  de  qui  il  doit  prendre  le  conseil;  il  doit  aussi  ré- 
gler, par  ce  môme  conseil,  les  poursuites  contre  les  débiteurs 
du  mineur,  pour  n'en  pas  faire  d'inutiles  contre  les  débi- 
teurs insolvables  ;  enfin,  dans  toutes  les  choses  douteuses, 
c'est  par  ce  conseil  qu'il  doit  se  conduire. 

Pothier^  Traité  des  personnes,  p.  446. — Faute  par  lui*  de 
faire  cette  vente,  il  est  tenu,  par  forme  de  dommages-intérêts 
envers  son  mineur,  de  se  charger,  dans  le  compte  qu'il  ren- 
dra à  son  mineur  après  la  tutelle  finie,»  de  la  crue  en  parisis 
de  la  dite- prisée,  qui  est  le  quart  en  sus. 

P.  447. — Les  meubles  sujets  à  cette  crue,  faute  d'avoir 
été  vendus,  sont  -lei  meubles  meub'lans,  comme  les  chaises, 
tables,  tapisseries,  etc. 

^Hua. — Il  n'est  point  prescrit  de  constater  rapposition,  d'af- 
fiches  ou  publications,  par  aucun  acte,  renonciation  dans  le 
procès- verbal  de  vente,  de  l'accomplissement  de  cette  forraa- 
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lité  suffit    Autrement,  Ips  frais  consommeraient  souvent  la 
majeure  partie  du  moblier. 

JlQlland  de  Villargues^  v.  tutelle,  n.  136. — Lorsque  Tintérêt 
môme  du  mineur  l'exige,  le  tuteur  peut  se  dispenser  de 
vendre  les  meubles  dans  le  mois  :  par  exemple,  s'il  s'agit  du 
mobilier  d'une  ferme  nécessaire  pour  la  culture. 

Duranton^  t.  3,  n.  549. — Il  en  doit  être  ainsi  des  meubles  qui 
échoient  au  mineur  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  par  suc- 
cession, donation,  legs  ou  autrement.  (A.  Dalloz,  tutelle,  n. 
346). 

Victor  Augier  (Encyclopédie  des  juges  de  paix,  tutelle,  sec.  7, 
§  2,  n.  6. — Il  est  évident  qge  cet  article  ne  se  rapporte  qu'aux 
meubles  proprement  dits,  et  non  point  aux  capitaux  ou  rentes 
productifs  d'intérêt,  que  l'art.  529  range  dans  la  classe  des 
meubles  par  la  détermination  de  la  loi. 

^otV^wrc.— Cette  vente  doit  Atre  faite  ou  du  moins  commen- 
cée dans  le  délai  d'un  mois  à  partir  de  la  clôture  de  l'inven- 
taire' en  présence  du  subrogé-tuteur,  aux  enchères,  par  un 
commissaire-priseur,  un  notaire,  ou  même,  à  leur  défaut,  phr 
un  huissier  que  le  tuleur  choisira,  «t  après  des  publications 
ot  affiches.  • 

Le  conseil  de  famille  peut  toutefois  autoriser  le  tuteur  à 
conserver  en  nature  certains  meubles:  .par  exemple,  une 
bibliothèque,  des  portraits,  des  objets  rares  et  précieux. 


*  /*Ar  45-7  )  Dans  le  mois  qui  suivra  la  clôture  de 
'  "*  j  l'inventaire,  le  tuleur  fera  vendre,  en  pré- 
sence du  subrogé-tuteur,  aux  enchères  reçues  par  un  officier 
public,  et  après  des  affiches  ou  publications  dont  le  procès- 
verbal  de  vente  fera  mention,  tous  1rs  meubles  autres  que/ 
ceux  que  le  conseil  de  famille  l'aurait  autorisé  à  conserver 
en  nature. 
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294.  Dans  les  six  mois 
à  compter  de  cette  vente, 
le  tuteur,  après  les  dettes 
et  autres  charges  acquit- 
tées, doit  placer  les  de- 
niers qui  lui  restent  entre 
les  mains,  du  produit  de 
la  vente  et  de  ceux  qu'il 
a  trouvés  lors  de  l'inven- 
taire, ou  qu'il  a  reçus  de- 
puis des  débiteurs  du  mi- 
neur. 


294.  Within  the  six 
months  which  follow  such 
sale,  the  tutor,  after  dis- 
charging  the  debls  and 
other  liabilities,  must  in- 
vest  whatever  money  re- 
mains in  his  hands,  whe- 
ther  it  proceeds  from  the 
sale,  or  is  found  upon  ma- 
king  the  inventory,  or 
is  subsequently  received 
fr%m  the  debtors  of  the 
minor. 


*  1.  Argou^  liv.  I,  )  Six  mois  après  la  vente  des  meubles, 
ch,  8,  p.  136.  )  le  tuteur  doit  employer  les  deniers  qui 
lui  restent  entre  les  mains,  en  acquisitions  d^héritages,  ou 
constitutions  de  rentes  ;  comme  aussi  les  forts  principaux 
d6s  rentes  dont  il  est  forcé  de  recevoir  le  rachat,  et  môme 
les  deniers  revenaris  bons  de  ses  épargnes,  lorsqu'ils  for- 
ment un  capifel  assez  considérable  suivant  les  facultés  du 
mineur  ;  en  un  mot,  si  le  tuteur  garde  des  deniers  oisifs 
entre  ses  mains,  on  lui  en  fait  payer  les  intérêts.  * 


*  Lamoîgnon^  Arrêtés^  )      Du  moment  que  le  tuteur  aura 


'1 


Ht.  4,  art,  99.  J  entre  les  mainsXin  fonds  de  1000  liv. 

pour  faire  50  liv.  de  rente  au  profit  des  mineurs  issus  de 
basse  condition,  et  4000  liv.  pour  faire  200  liv.  de  rente  aux 
mineurs  de  moyenne  condition,  et  de  8000  liv.  pour  faire 
400  liv.  de  rente  au  plus  riche,  le  tuteur  sera  tenu  d'en  faire 
l'emploi  dans  les  sijc  mois,  sinon  il  tiendra  compte  au  mi- 
neur des  intérêts  des  deniers  étant  en  ses  mains,  du  jour  que 
le  terme  des  six  mois  sera  expiré. 
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*  Pothierj  Personnes^  tit.  6,  |  Le  tuteur  doit  faire  emjfloi 
sec,  3,  art.  4,  p.  619.  '  )  des  deniers  de  son  mineur, 
tant  de  cetix  qui  proviennent  de  la  vente  de  ses'  meubles,  que 
de  ceux  qu'il  a  reçus  de  ses  débiteurs. 

Il  est  plus  avantageux  pour  les  mineurs,  que  leur  tuteur 
se  donne  lui-même  le  soin  de  chercher  un  emploi,  soit  en 
acquisition  d'immeubles,  soit  en  constitution  de  rentes  sur 
des  communautés  ou  sur  des  particuliers,  dont  la  solvabilité 
soit  connue  ;  et  lorsqu'il  aura. trouvé  cet  emploi,  il  peut  sur 
l'avis  des  parents  convoqués  à  cet  effet  devant  le  juge,  se 
faire  autoriser  par  une  ordonnance  de  le  faire. 

Faute  par  le  tuteur  d'avoir  fait  cet  emploi  des  deniers  du 
mineur,  tant  de  ceux  qu'il  a  entre  sea  mains,  ^ue  de  ceux 
qu'il  a  dû  avoir,  et  qu'il  a  dû  exiger,  il  est  tenu  envers  son 
mineur  des  intérêts  de  ces  deniers  qui  courent  sur  lui. 


*  4  DerUsart  (ancien)^  )  Le  tuteur  est  indispensablem^nt 
vo.  tutelle^  n.  66.  )  obligé  de  placer  les  deniers  oisifs 
qu'il  a,  ou  qu'il  doit  avoir,  appartenant  à  son  pupille,  quand 
ils  montent  à  une  somme  suffisante  pour  former  le  capital 
d'nne  rente.  Autrement,  s'il  garde  l'argent  plus  de  six  mois 
sans  le  placer,  il  doit  payer  l'intérêt,  parce  qu'on  présume 
alors  qu'il  applique  cet  argent  à  son  profit  personnel. 

[No.  67.]  A  l'égard  Su  montant  delà  somme  qui  doit  se 
trouver  enlre  les  mains  du  tuteur  pour  former  un  capital, 
qu'il  est  assujetti  d'employer,  il  se  règle,  "  eu  égard  à  la  qua- 
lité, à  l'âge  et  à  l'état  des  biens  et  revenus  des  mineurs.  "  Voy. 
Laraoignon,  No.  99  ;  le  Prestre,  centurie  première,  ch.  52  et 
cent,  deuxième,  ch.  26  ;  Brodeau,  lettre,  R,  no.  55  ;  Henrys, 
tùme  2,  liv.  4,  quest.  71. 

•  [No.  69.]  Comme  il  peut  se  faire  qu'un  tuteur  avec  bonne 
volonté  de  placer,  ne  trouve  point  d'emploi  avantageux, 
Tus  ige  a  pour  ce  cas  singulier  introduit  une  voie  de  lui  pro- 
curer sa  décharge  ;  c'est  de  faire  signifier  aux  parents  qu'il  a 
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des  deniers  oisifs,  et  qu'il  ne  trouve*pas  à  placer  utilement, 
avec  sommation  de  lui  mdiquer  un  emploi  devant  le  juge, 
s'ils  en  connaissent  qui  soient  avantageux.  Alors,  après  avoir 
pris  acte  de  sa  diligence  par  cette  voie,  le  tuteur  peut  être  dé- 
chargé de  Tinlérôt  ;  car  on  ne  demande  pas  qu*il  f  iss^  Tim- 
possible. 

[No.  72.]  Si  le  tuteur  place  de  son  chef  les  deniers  de  son 
pupille,  il  est  responsable  de  l'emploi  en  son  nom,  à  moins 
qu'il  ne  place  sur  l'état.  Mais  quand  il  a  placé  en  conséquence 
d'un  avis  de  parens,  homologué  par  le  juge,  il  n'est  point 
responsable  des  événements  de  l'emploi. 


^ 


l  Gin   V    326  l      ^^^  ^^^^  romaines    avaient  prévu  la 
'    *  )  nécessité  d'accorder  un  délai  au  tuteup 

pour  faire  emploi,  au  profit  du  mineur,  des  sommes  prove- 
nues de  l'économie  de  ses  revenus,  de  rachats  de  rentes,  ou 
autres  causes  ;  elles  l'avaient  fixé  à  deux^mois,  "  si  ce  n'est 
qu'il  eût  employé  ces  deniers  à  ses  usages  personnels." 
Quod  spatium  seu  laxamentum  temporis  tribut  non  oporttt  his 
gui  nummos  impuberum  vel  adolescentium  in  suos  usus  eonver- 
terunt.  (L.  7,  §  11,  dig.  de  adm.  et  peric.  tut.) 

Le  nouveau  Code  ne  fixe  aucun  délai  ;  il  abandonne  ce 
soin  à  la  sagesse  du  conseil  de  famille,  qu'il  enjoint  au  tu- 
teur de  convoquer  à  cet  efFetj  sous  peine  d'être  responsable 
des  intérêts  des  sommes  demeurées  entre  ses  mains,  quel- 
ques modiques  qu'elles  soient.  Arts.  449-450. 


295.  Il  doit  aussi,  pen- 
dant la  durée  de  la  tutel- 
le, faire  emploi  de  l'excé- 
dant des  revenus  sur  les 
dépenses,  ainsi  que  des 
capitaux  qui  lui  sont  rem- 
boursés et  des  autres  som- 


295.  During  the  tutor- 
ship,  he  must  likewise 
invest  the  excess  of  the 
revenues  over  the  expen- 
ses,  Bs  well  as  ail  capital 
sums  which  hâve  beeu 
reîmbursed  and  ail  other 
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mes  qu'il  a  reçues  ou  dû 
recevoir,  et  ce  sous  le 
même  délai  de  six  mois  à 
compter  du  jour  où.  il  a  eu 
ou  dû  avoir  entre  ses  mains 
une  ^somme  suflBsantfe,  eu 
égard  aux  moyens  du  mi- 
neur, pour  former  un  pla- 
cement convenable. 


moneys  which  he  has  re- 
ceived,  or  ought  to  hâve 
received  ;  and  this  hemust 
do  within  the  same  delay 
of  six  months  from  the 
day  when  he  had  or  ought 
to  hâve  had  a  suflBcient 
sum,  considering  the 
means  and  condition  of  the 
miuQr,  to  form  a  suitable 
investmeiit. 


*  ^.,  Lib,  26,  tiL  7,  De  1  Si  tutor  constitutus,  quos  invenerit 
adm,  tut.^  /.  15.  J  debitores,  non  convenerit,  âc  per  hoc 
minus  idojiei  efficiantur,  val  intra  sex  primes  menses  pupif- 
lares  pecunias  non  collocaverit',  ipse  in  debilam  pecuniam, 
et  in  usuras  ejus  pecuniœ,  quam  non  fœneravit,  convenitur. 


*  Voy.  Lamoignon,  Arrêtés^  Ht,  4,  arL  99,  cité  sous  Vart  pré- 
cédent. 

/f/.,  art,  100.— S'il  y  a  des  filles  ayant  atteinte  Tâge  de 
quatorze  ans  accomp'is,  le  tuteur  pourra  garder  leur  portion 
du  fonds  en  argent,  par  avis  de  parents,  en  v  liandant  Tocca- 
sion  d'un  mariage. 

Art,  101. — Les  deniers  des  rachats  des  rentes,  et  les  autres 
sommes  principales  reçus  par  le  tuteur  durant  le  cours  de 
la  tutelle,  produiront  intérêts  au  profit  des  mineurs,  à  comp- 
ter six  mois  après  la  réception  d'icelles,  jusqVà  la  clôture  du 
compte,  si  ce  n'est  que  dans  le  dit  temps  de  six  mois  elles 
aient  été  employées  au  profit  ou  à  la  décharge  des  mineurs, 
après-avoir  consommé  tous  les  revenus  qui  étaient  entre  les 
mains  du  tuteur. 

Art.  102.— Si  ^remploi  c-ït  fait  comme  dessus  depuis  les  six 
mois,  TintérAt  crsse  du  jour  de  remploi;mais  s'il  parait 
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qu'avant  les  six  mois  le  tuteur  se  soil  servi  des'deniers  pour 
ses  affaires  particulières,  il  en  doit  Tintéi-ét  du  jour  qu'il  s'en 
est  servi. 

Art,  103. — Le  tuteur  sera  tenu  se  charger,  dans  la  recette 
de  son  compte,  de  l'intérêt  du  revenu  du  mineur,  lorsqu'à 
la  fin  d'une  année,  après  la  déduction  faite  de  toute  la  dé- 
pense, il  se  trouvera  avoir  un  fonds  siiflRsant  pour  le  mettre 
à  constitution  de  rente,  eu  égard  à  la  condition  des  mineurs, 
selon  la  distinction  ci-de^us  et  ne  commencera  le  dit  intérêt 
à  courir  que  six  mois  après  la  fin  de  la  dite  année. 

Art.  104. — L'intérêt  du  rtvenu  ne  doit  entrer  dansla  recette 
des  années  suivantes;  mais  il  en  sera  fait'un  fonds  particulier 
qui  produira  de  nouveaux  intérêts  six  mois  après  la  fin  de 
l'année,  en  laquelle  il  se  trouvera  suffisant  pour  faire  une 
constitution  de  rente  seloti  la  condition  des  mineurs  et  la 
distinction  ci-dessus. 


*  Voy,  ArgoUj  cité  sous  arts.  294  et  296. 


*  Mesléy  ch,  8,  )  Employer  en  rentes  ou  héritages  par  avis 
N.  30,  p.  200.  )  de  parens  et  amis,  cela  s'entend  après  avoir 
payé  les  dettes  s'il  y  en  a,  et  après  avoir  pris  ce  qui  est  né- 
cessaire pour  l'entretien  des  mineurs,  le  surplus  des  de 
niers  provenant  de  la  vente  des  meubles  et  des  revenus 
avec  ceux  qui  se  seront  trouvés  comptans  dans  les  suc- 
cessions des  pères  et  mères,  doit  être  employé  eh  rente  ou 
héritage  par  avis  de  parens  et  amis.  Il  ne  suffirait  pas  que 
le  tuteur  fit  constituer  une  rente,  ou  fît  l'acquisition  d'un 
héritage  pour  le  mineur,  parce  qu'après  la  tutelle  finie,  le  mi- 
neur ne  serait  point  obligé  de  recevoir  la  rente  ou  l'héritage. 
Il  faut  que  le  tuteur  fasse  assembler  les  pirents  et  amis  pour 
donner  leur  avis  sur  l'acquisition  proposée  par  le  tuteur,  soit 
de  rente,  soit  d'héritage,  et  l'avis  de  parens  doit  être  horao> 
logué  par  le  juge  qui  donne  son  approbation  à  ce  qui  a  été 
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avisé  par  les  parents,  et  permet  de  le  suivre  comme  juste,  et 
comme  étant  à  l'avantage  du  mineur.  Si  Tacquisition  est 
agréée  par  les  parens,  la  rente  ou  Théritage  acquis  appartien- 
nent au  mineur,  il  demeure  pour  justifier  que  l'acquisition 
est  utile  au  mineur;  il  est  obligé  de  prendre  en  compte  ce  qui 
a  été  acquis  ;  il  ne  parait  pas  môme  que  le  tuteur  soit  garant 
de  la  solvabilité*  du  débiteur  de  la  rente,  si  c'est  d'une  rente 
qu'est  l'acquisition,  parce  que  l'avis  de  parens  en  agréant  le 
débiteur  Ta  témoigné  bon  et  solvable,  ce  qui  suffit  pour  éta- 
blir l'apparence  de  la  solvabilité  (^  débiteur,  et  la  bonne  foi 
du  tuteur.  

'     *  Pothier^  Des  personnes^  )      Faute  par  le    tuteur  d'avoir 

Ut,  &j  art,  i^  pp,  619-620.  i  fait  emploi  des  deniers  du  mi- 

neur^  tant  de  ceux  qu'il  a  entre  ses  mains,  que  de  ceux  qu'il 

a  dû  avoir,  et  qu'il  a  dû  exiger,  il  est  tenu  envers  son  mineur 

des  intérêts  de  ces  deniers  qui  courent  sur  lui. 

Lorsqu'un  mineur  a  un  revenu  considérable,  le  tuteur 
doit  mettre  en  réserve  ce  qui  reste  du  dit  revenu,  après  avoir 
pris  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  aliments,  ^'éducation  et 
Tentretien  des  biens  de  son  mineur  ;  tt  lorsque  cet  excédant 

.  du  revenu  forme  une  somme  assez  considérable,  il  doit  en 
faire  un  emploi  ;  faute  de  quoi  les  intérêts  de  cette  somme 
courent  contre  lui.  On  estime  que  cette  somme  doit  être  au 
moins  de  cent  pisloles,  pour  qu'il  soit  tenu  d'en  faire  emploi  ; 
et  il  n'est  pas  tenu  d'en  trouver  pour  une  somme  moindre. 


Voy.  Pothier^  Des  persionnes^  cité  sous  l'article  290,  §  1er. 
Voy.  Deni^rt  et  Gin  cité  sous  Tarticle  précédent. 


296.  A  défaut  par  le 
tuteur  d'avoir  fait,  dans 
les  délais^ les  emplois  vou- 
lus, il  est  tenu  envers  son 
pupille   des   intérêts    des 


296.  In  default  of  the 
tutor  having  made,  within 
the  delays,  the  inve^t- 
ment  acquired,  he  is  bound 
to  account  to  his    pupil 
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sommes  Iju'il  aurait  dû 
avoir  placées,  à  moins 
qu'il  ne  justifie  que  Te^i- 
ploi  lui  a  été  impossible, 
ou  à  moins  que,  sui^  de- 
mande de  sa  part,  le  juge 
ou  le  protonotaire,  sut 
avis  du  conseil  de  famille, 
ne  l'en  ait  dispensé,  ou 
n'ait   prolongé  les  délais. 


for  interest  on  the  sums 
which  he  ought  to  hâve 
so  invested,  unless  he  can 
establish  that  sucli  invest- 
ment  was  impossible,  or 
unless,  on  his  application, 
the  judgeor  theprothono- 
tary,  upon  the  advice  of 
afamily  coundl,  has  dis- 
pensed  with  the  invest- 
ment  or  prolonged  the 
delays. 


*  Voy.  Polhier^  Lamoignon^  Dcnisart^  cités  sous  rarlicle  pré- 
cédent. 


*  1  Argou^  liv,  1,)  Comme  un  tuteur  ne  peut  pas  tou- 
ch,  8,  p.  136-137.  J  jours  à  point  nommé  trouver  un  em- 
ploi assuré,  et  qu'il  ne  doit  être  tenu  que  défaire  les  dili- 
gences nécessaires  ;  lorsqu'il  a  des  deniers  entre  les  mains, 
il  peut  le  dénoncer  aux  parens,  afin  qu'ils  lui  indiquent  un 
emploi,  ou  qu'ils  donnent  leur  avis  sur  ceux  qu'il  propose  ; 
après  avoir  suivi  l'avis  des  parents,  il  n'est  plus  tenu  de  l'in- 
solvabilité de  ceux  à  qui  il  prête  l'argent  du  mineur  lors 
qu'elle  n'est  pas  arrivée  par  sa  négligence  ;  car  on  ne  peut 
jamais.imputer  au  tuteur  ce  qu'il  a  fait  par  l'avis  des  parens, 
pourvu  qu'il  n'y  ait  ^as  une  collusion -visible  eiij-re  les  pa- 
rens et  le  tuteur  ;  ce  qu'on  ne  présume  jamais. 


*  Mesléj  ch.  8,  |      Le  tuteur  n'est  pas   écoulé  à  dire  qu'il 

n.  32,  p.  205.     J  n'a  pas  trouvé  à  placer  les  deniers  pnpij 

laires,  s'il  parait  que  dans  le  môme   temps  il   ait  bien   placô 

son  argent.     (L  13,  §  1,  ff.  de  adm,  tut.  no.  33.)     L'obligaiion 

que  l'Ordonnance  irapo-e  au  tuteur,  c'est  d'employer  leç   do- 
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niers  pupillaires  en  acquisition  d'héritages  ou  de  rentes,  par 
avis  de  parents  ou  amis.  La  peine  qu'elle  lui  impose  faute 
de  le  faire,  c*est  de  payer  le  profit  des  deniers.  Elle  ne  dis- 
lingue point  si  le  tuteur  a  fait  usage  des  deniers  à  son  profit, 
ou  s'il  les  a  laissés  sans  en  faire  ni  usage  ni  profit,  il  doit 
toujours  également  le  profit  des  deniers  :  la  dette  du  tuteur 
étant  é^ale  en  tous  les  cas,  le  profit  qu'il  doit  est  toujours  le 
méme,.et  ne  peut  pas  être  autre  que  ^intérêt  déterminé  par 
l^Ordonnance. 


*  2  Pigeau^  liv,  3,  )  Lorsque  le  tuteur  a  des  deniers  oisifs 
art.  5,  §  2,  p.  112.  )  appartenant  aux  mineurs,  il  peut  les 
employer  sans  autorisation  ;  mais  si  l'emploi  devient' mau-j 
.  vais,  il  en  est  garant  enveis  les  mineurs. 

Pouréviter  cette  garantie,  le  tuteur  n'emploie  ordinaire- 
ment que  de  ra\ds  des  parens  homologués  par  le  juge. 

Les  parents  étant  assemblés,  le  tuteur  et  les  parens  indi- 
quent un  emploi,  s'ils  en  connaissent  un  ;  s'ils  n'en  connais- 
sent pas,  le  juge  ordonne  que  les  deniers  seront  employés 
en  rentes  sur  le  roi,  ou  dans  un  autre  emprunt  public,  on 
autorise  le  tuteur  à  garder  les  deniers  sans  intérêt,  jusqu'à 
ce  qu'il  en  trouve  un  autorisé  par  le  Juge.  Mais  on  ne  doit 
prenc^re  ce  dernier  parti  que  lorsqu'on  est  assuré  de  la  bonne 
foi  du  tuteur,  et  qu'il  fera  ce  qui  sera  en  lui,  pour  l'intérêt 
des  mineurs  ;  autrement  il  serait  facile  à  un  tuteur  de  mau- 
vaise Toi,  de  rendre  stériles  les  fonds  des'  mineurs. 


*  Le  Prestre^  Cent,  1/r,  )  L'empereur  Constantin  en  la  loi  lex 
ch.  52,  ^  l  et  siilv,  )  quœ  tutores  22,  Cod,  de  adm.  tut.  fait 
mention  d'une  loi  qui  obligeait  les  tuteurs  et  curateurs,  ven- 
dere  am^m^  argentum^  gemmas^  vestes^  cœteraque  mohilia  prx- 
tlosa^  urbana  etiam  manclpia^prwdia,  domos^  balnea^  horrea^  at- 
que  omnia  qux  mtra  civitatem  sunty  omniaque  ad  nummos  redi- 
gère;  prœler  prœdia  et  manc/pla  rustiça^  et  corrige   cette  loi 
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comme  entièrement  contraire  et  préjudiciable  à  l'utilité  des 
mineurs.  Aussi  les  Empereurs' Arcadius  et  Honori\is  en  la 
loi  Tutores  24,  du  môme  titre,  veulent  qu'après  que  les  tu- 
teurs et  curateurs  auront  fait  inventaire  authentiqué  et  avec 
les  solemnités  requises,  collocent  in  tutissimâ  cuslodid  aw^m^ 
argentumque  et  quidquid  vetustate  non  mutatur^  ex  mobilibus 
verô  aut  prssdia  idonea  comparent  ;  aut  si  forte  idonea  non  pci: 
tuerint  inveniri^  juxta  antiqui  juris  formam^  usurarum  crescal 
accessiOy  quarum  exactib  ad  periculum  tutorum  pertineat.  Or, 
cette  façon  s'apprend  par  le  drpit  des  Pandectes.:  Car  le  ju- 
risconsulte Paulus  en  la  loi  Ib  si  tutor  constitutusy  de  peric,  et 
adm.  tut,  dit  que  le'  tuteur  était  tenu  six  mois  après  qvCil  ^vait 
reçu  les  deniers  du  mineur,  de  les  mettre  à  profit  pour  son 
mineur,  et  à  faute  de  ce  faire,  le  dit  temps  passé  ipse  in  debi- 
tam  pecuniam^  et  in  usuras  ejus  pecanîse^  quam  non  fœneraverit 
conveniebatur:  Et  encore  ce  terme  n'était  que  pour  la  pre- 
mière année  qu'il  entrait  en  la  gestion  de  la  tutelle,  car  pour 
les  suivantes  il  n'avait  chaque  année  que  deux  mois  libres, 
qui  étaient  pour  recevoir  et  remployer  l'argent  ;  au  bout  de 
deux  mois  il  était  tenu  aux  intérêts,  comme  dit  la  loi  tut.  7, 
§  11  e/  Scœvola  in  l.  qui  negotiationem  58,  §  3  eod,  tit.  Toutefois, 
s'il  s'excusait  de  n'avoir  trouvé  où  assurément  mettre  l'ar- 
gent de  sonmineur,itioncas  homines  e  u  p  o  r  o  i  s,  il  n'était  point 
tenu  à  l'intérêt,  en  faisant  apparoir  de  diligeiîces  valables, 
apud  prœsidem  protnnciœ,  Paul,  2,  sent,  14  §  ult.  L'empereur 
Antonin  en  la  loi  3  C,  de  usur,  pupillarib.  Mais  aussi  s'il  se 
justifiiiit  contre  lui  qu'il  eut  profité  de  l'argent  de  son  mineur, 
ou  qu'il  l'eut  employé  à  son  usage,  il^était  tenu  à  l'intérêt  s^ns 
avoir  la  relâche  de  deux  ou  de  six  mois  accordée  par  la  loi  7 
tutor  §  tl  qui  dit  que  eo  casu  spalium  illud^  scu  laxamenlum 
duorum  mensium  non  tribuitur.  Imô^  en  plus  forts  termes  s'il 
recevait  les  usures  et  intérêts  dos  deniers  de  srs  mineurs,  et 
qu'il  les  employât  à  son  profit  :  il  en  devait  l'intérêt,  d,  L  7, 
tutor.  §  12  et  la  loi  qui  negotiationem  au  §  dernier  dit  que  u$u^ 
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rae  receptx  a  tutoribus  în  sortem  impiUantur.  et  ea^nim  nominc 
usurœ  debentur.  Par  rauthentiqne  novissimè  C,  de  adm.  tut.  et 
la  fiovelle  de  Justinien  7?,  ch.  6,  la  -nécessité  est  ôtée  au  tu- 
teur de  mettre  à  intérêt  Targent  de  son  mineur,  il  suffît  que 
cautè  reponat  et  resewet^  l'Empereur  estimant  qu'il  est  plus  sûr 
de  conserver  au  mineur  ce  qui  lui  est  acquis,  que  de  le  ha- 
sarder pensant  en  acquérir  d'autre,  permet  néantnoins  au  tu- 
teur, si  bon  lui  semble,  d'employer  les  deniers  de  son  mineur, 
en  prenant  sur  lui  le  hasard  et  la  perte,  et  eh  ce  cas  luiac 
corde  chac^ue  année  les  deux  mois  susdits,  si  ce  n'est  que  le 
mineVir  ait  tout  son  bien  en  meubles,  car  alors  parle  chapitre 
suivant  de  la  même  novelle,  le  tuteur  est  contraint  illud  solum 
mutuare  i^el  etiam  colloeare^  quantum  ad  dispensationem  sufflcit 
adolescenti  ejusque  rébus  ;  quod  veto  plus  est^  cautè  recondulur, 
Vid,  Cujac.  ad  d.  novel.  et  cap.  M  de  prœscript. 

Par  rOrdpnnanc^  du  Roi  Charles  IX,  aux  Etats  d'Orléans 
en  15G0,  art.  10^,  les  tuteurs  et  curateurs  des  mineurs  sont 
tenus  incontinent  qu'ils  ont  fait  inventaire  des  biens  appar- 
tenans  à  leurs  pupilles,  faire  vendre  par  autorité  de  justice 
les  meubles  périssables,  et  employer  en  rente  ou  héritage, 
par  l'avis  des  parens  et  amie,  les  deniers  qui  en  proviendront 
avec  ceux  qu'ils  auront  trouvés  comptans,  à  peine  de  payer 
en  leur  propre  nom  les  profils  des  dits  denie.rs. 


*      / 


*  1  Gln^  326,  cilé  sous  l'article  294. 


*  Dard^  sur  art.  455,  )      Il  est  à  remarquer  que  le  tuteur 
C.  iV.,  note  a.  \  ne  devrait  pas  les  intérêts,  si  l'em- 

ploi avait  été  impossiple  par  le  défaut  d'emprunteurs  solva- 
bles.  [Vid.Leg.  7,  §  3;  /e^.  12  §  4;  leg.  13  §  t,  yf.  de  adm.  etper. 
tut,]  Leg.  5  Cod.  de  usuris  pupilliaribus.) 


,*  Voy.  S.  /?.  B.  a,  ch.  78,  sec.  23,  cité  sous  ï'art.  88. 
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!Ge  conseil  déterminera  positivement  la 
somme  à  laquelle  commencera,  pour  le  tu- 


teur, Tobligaiion  d'employer  l'excédant  des  revenus  sur  la 
dépense  :  cet  emploi  devra  être  fait  dans  le  délai  de  3ix  mois, 
passé  lequel  le  tuteur  devra  les  intérêts  à  défaut  d'emploi. 
Si  le  tuteur  n'a  pas  fait  déterminer  par  le 
conseil  de  famille  la  somme  à  laquelle  doit 
commencer  l'emploi,  il  devra,  après  le  délai  exprimé  dans 
Tarticle  précédent,  les  intérêts  de  toute  somme  non  employée 
quelque  modique  qu'elle  soit. 


IbicL,  456. 1 


297.  Sans  l'autorisation 
du  juge  ou  du  protonotai- 
re, accordée   sur   avis   du 
conseil  de   famille,  il  est 
interdit  au  tuteur   d'em 
prunter  pour  son  pupille, 
d'aliéner  ou  hypothéquer 
ses  immeubles  et  aussi  de 
céder    ou  transporter   ses 
capitaux  ou  ses  actions  ou 
intérêts   dans  les   compa- 
gnies de  finance,  de  com 
merce  et  d'industrie. 


297.  Without  the  auto- 
rîzation  of  the  judge,  or 
the  prothonotary,  granted 
on  the  advice  of  a  family 
council,  the  tutor  is  not 
allowed  to  borrow  for  the 
minor,  nor  to  alienate  or 
hypothecate  hîs  immovea- 
ble  property  ;  rior  ,îs  he 
allowed  to  make  over  or 
transfer  any  capital  sums 
belonging  to  the  minor, 
or  his  shares  and  interest 
in  any  financial,  commer- 
cial, or  manufig^turing 
joint-stock  company. 


*  Coi.,  Lib.  5,  Tit.  11^  De  prxdiis  )  Non  solùm  per  vendi- 
ez aliis  rébus  minorum^  L  4.  )  lionem  rustica  prsedia, 
vel  suburbana  pupilli  vel  adolescentes  alienare  prohibentur  : 
sed  neque  transactione,  neque  permutatione,  et  multo  magis 
donatione,  vel  alio  quoquo  modo  ea  transferre  sine  décrète  a 
dominio   suo  possunt.    Igitur  et  tu  si  fratribus  tuis    per 
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transactionem  fuiidum  dedisti,  vindicare  eum  potes  ;  sed  ^t 
si  quid  invicem  ab  eis  ex  eodem  pacto  consecutus  es,  id  mu- 
tuô  restituere  debes. 


*  Fcrriere^  part,  4f,  sec.  8e,  )  Nous  avons  vu  dans  la  pré- 
p,  2*26  et  suiv,  \  cçdente  section,  que  le  tuteur 

ne  peut  ébrécher  les  biens  de  son  p'ipille  par  aucune  dona- 
tion, 'ïii  par  aucun  relâchement  qui  serait  par  lui  fait  aux 
débiteurs  pupillaires  :  nous  dirons  à  présent,  ainsi  que  l'en- 
seigne Joann,  Petr.  de  Ferrarils^  in  Prax.  tit.  35,  Gloss.  5,  num, 
11,  que  le  tuteur  n'a  pas  non  plus  le  pouvoir  d'aliéner  les 
biens  immeubles  du  pupille,  à  moins  que  Faliénation  n'ait 
une  cause  juste  et  légitime,  et  qu'elle  n'ait  été  permise  par 
sentence  du  juge,  nisi  ex  justa  causa  et  légitima^  et  judicis  acce- 
dente  décrète.  Doctrine  qui  se  retrouve  dans  Boyer,  decis,  80, 
num.  6,  et  qui  prend  un  fondement  solide  dans  la  disposition 
du  droit,  Leg.  non  solum  4,  Cod.  de  prœdiis^^et  allis  reb,  mtnor. 
et  c'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt,  dont  fait  mention  Automne^ 
ad  leg.  t,  ff.  de  reb.  eorum  qui  sub  tut.  La  vente  dans^ce  cas-là 
est  nulle  encore  qu'elle  ait  été  faite  sous  faculté  de  rachat, 
comme  nous  Tappreni  M.  Laroche^  liv.  1,  sous  le  mot^  Achats j 
tit.  3,  art.  1. 

.rajoute  avec  Cujas  et  Perezius^  ad  tit,  Cod,  de  prœd.  et  allis 
reb.  nuis,  que  la  vente  faite  par  le  tuteur  sans  l'autorité  du. 
juge,  est  nulle  de  plein  droit,  et  tellement  que  le  mineur  n'a 
pas  besoin  à  cet  égard,  d'être,  restitué  eu  entier  :  et  ad  extre- 
mum  notandum.^  venditionem  factam  sine  decreto^  ipso  jure  nul- 
lam  esse  :  ideôque  minori  non  opUs  est  restïtuiione  in  integrum. 
De  là  §uit  que  le  pupille,  devenu  adulte,  peut  dans  le  môme 
cas  faire  rescinder  la  ventlè,  sans  prendre  des  lettres;  et 
c'est^nsi  efToctivement,  qiie  la  question  a  été  décidée  par 
les  arrêts  que  rapportent  Bouvot,  tôm.  1,  part,  3,  sous  le  mot 
pupille^  quest.  1,  et  tome  2,  sous  le  mot  Mineur^  quest.  4,  et  sou^ 
le  mot  Vente^  quest.  3,  et  Basnagc  sur  la  coût,  de  Normandie^  art. 
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582.  L'action  du  pupille,  pour  demander  la  cassation  de  la 
vente  faite  par  son  tuteur  sans  autorité  de  justice^dure  trente 
ans,  comme  Ta  jugé  Tarrôt  que  cite  Boniface^  tome  4,  p.  243, 
de  r édition  d^e  1708;  en  sorte  que  Pacte  qui  contient  une 
ven*e  si  vicieuse  n'étant  pas  soumis  à  la  prescription  des  ac- 
tions rescisoires,  à  la  prescription  de  dix  ans,  il  est  nécessaire 
d'en  conclure  que  l'impétratiôn  des  lettres  serait  très-inutile. 
Je  n'ignore  pas  qu'aux  termes  de  l'art.  134  de  l'Ord.  de 
François  I,  de  l'année  1539,  les  mineurs  doivent  demander 
dans  les  trente-cinq  ans  de  leur  âge  la  cassation  de  la  vente 
faite  de  leurs  biens  sans  décret  ni  autorité  de  justice  ;  mais  il 
est  remarquable  que  cette  Ordonnance  ayant  été  rendue 
contre  la  disposition  du  droit  commun  qui  déclare  nulle  une 
telle  vente,  soit  qu'elle  ait  été  faite  par  les  tuteurs,  ou  par 
des  mineurs,  il  faut  resserrer  l'Ord.  dans  ses  termes  ;  et  puis- 
qu'elle ne  parle  que  des  ventes  des  biens  des  mineurs,  on  ne 
peut  en  étendre  la  disposition  aux  ventes  des  biens  pupil- 
laires  consenties  par  les  tuteurs  :  in  correctoriis  non  est  licita 
cxlensio  "7  maxime  qui  est  une  suite  de  la  décision  de  la  loi 
quod  terô  Vi^lf.  de  legib  :  C'est  dans  le  même  sens,  que  les 
Docteurs  s' exçl\q\ienl  :  jus  singulare  non  temerè  producendum 

est  ad  alias  species  sine  lege  singulari .jus  novum  restricliùs 

accipiendum  est,  non  ampliandum.  Cujas^  in  lib.  9.  Respons. 
Papln.^  ad  leg^\02de  conditionib,  et  demonstrationib.  et  in  lib.  13, 

Resp.  Papin.^  ad  leg.  \5^  §  non  idcirco  2,  ad  kg.  falcid Edicta 

principis^  cum  sint  stUcti  juris^  nunquam  sunt  extendenda^  ne- 
quidem  ex  identitate  adeôque  majoritate  rationiSj  Faber  in  Cod. 
lib.  1,  lit .  5,  defîn.  1.  Ainsi,  encore  un  coup,  et  quoiqu'en  dise 
Theveneau^  en  ses  Commentaires  sur  les  Ord.  liv.  2,  tit. ^22^  art.  3, 
il  est  hors  de  doute  que  la  dispositiou  de  TOrd.  de  1539^  doit 
être  adaptée  uniquement  aux  contrats  de  fente* consentis  par 
les  mineurs  eux-mêmes,  et  ne  peut  pas  être  étendue  aux 
contrats  de  vente  consentis  par  les  tuteurs.  Telle  est  la  doc- 
trine que  tiennent  Dumoulin^  sut  Vart.  134  de  la  dite  Ord,  de 
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1539,  s&us  les  mots:  Contrats  faits  par  les  mineurs;  Basset^ 
tôm.  2,  Iw.  4,  tu,  16,  ch,  4  ;  Augeardj  tôm.  1,  (jA.  46,  p.  392,  de 
redit ^  de  1710;  ef  Raviot^  sur  Perrier^  tôm.  2,  quest.  231, 
nomb.  23. 

Il  y  a  des  auteurs  qui  prenant  là  dessus  un  parti  pour 
ainsi  dire  mitoyen,  veulent  que  les  contrats  consentis  ptir 
ies  tuteurs  soient  attaqués  par  les  pupilles  daiîs  les  dix  ans 
de  leur  majorité,  pourvu  que  ceux-ci  aient  eu  connaissance 
des  contrats  dans  le  môme  laps  de  temps  ;  en  sorte  que  les 
dix  ans  ne  courent  que  a  die  notitix.  Parmi  ces  auteurs,  je 
remarque  CarondaSy  en  ses  réponses^  liv.  6,  ch.  69  ;  Louët  et 
BrodeaUy  lettre  C.  Somm.  11^  et  Momac^  ad  leg.  si  pupillus  35, 
ff.  de  receptis  qui  arbitr.  et  ad  leg.  2,  Cod.  si  tutor  vel  curât,  interv. 
Cette  demièi^  opinion  est  rejettable  par  deux  raisons  :  l».  Par- 
ceque  quelle  que  soit  la  modification  dont  elle  use,  il  est 
toujours  vrai  qu'elle  étend  contre  les  règles  la  disposition  de 
rOrd.  de  1539,  aux  contrais  de  vente  consentis  par  les  tuteurs  ; 
2».  Parce  qu'elle  ferait  naître  une  difiiculté  sensible  sur  la 
légitime  fixation  du  jour  auquel  la  connaissance  des  ventes 
faites  par  les  tuteurs,  serait  parvenue  aux  pupilles  :  difficulté 
qu'on  np  pourrait  guère  bien  applanir.  Nous  devons  donc, 
sur  le  fondement  de  ces  deux  considérations,  nous  attacher 
à  la  doctrine  qui  veut  que  le  pupille  puisse  pendant  trente 
ans  faire  cafsser  la  vente  de  son  immeuble  consentie  par  le 
tuteur  sans  la  permission  du  juge. 


*  Meslé,  ch.  8,  n.  22.        ^  ^^^  ^'^  ^^"«  '^  I^^^  *  ^^  Code 

*  De  prxdiis  et  rébus  min.  que  le  mi- 
neur ne  peut  aliéner  son  fonds  ni  par  transaction,  ni  par 
échange,  et  que  celui  qui  par  transaction  avait  donné  un 
fonds  à  ses  frères,  pouvait  le  revendiquer,  en  rendant  ce 
qu'il  avait  teçu  d'eux.  Par  arrêt  du  Parlement  de  Provence 
du  14  Janvier  1666,  il  fut  dit  qu'une  mineure  n'avait  pu 
aliéner  par  transaction  en  forme  de  partage  avec  son  cohé- 

23 
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ritier,  ses  biens  sans  les  solemnités  requises  par  le  droit, 
quoique  de  Vavis  de  ses  parens,  et  moyennant  une  dot  en  ar- 
gent, (Bo)iniface^  Arrêts  de  Provence^  1. 1,  lii\  4  ;  tit,  9,  ch.  1,  n.  1.) 

Aussi  ne  peut  le  tuteur  ou  curateur  compromettre,  tran- 
siger, déférer  serment  décisif  ès-caiises  héritelles  et  de  meu- 
bles riches  et.précieux,  sans  Tavis  de  parens  et  décret  de 
justice,  Coutume  de  Bretagne,  art.  509  et  d'Argentré  sur  cef 
article.  M.  Lôuët  et  Brodeau,  1.  C.  n.  4,  rapporte  les  arrêts 
qui  ont  restitué  les  tuteurs  et  les  mineurs  contre  les  peines 
stipulées  par  les  compromis  qu'ils  avaient  passés.  Uart.  89 
des  Arrêtés  de  M.  le  président  porte  :  Le  compromis  fait  par 
un  tuteur,  est  nul,  et  la  peine  n'en  peut  être  demandée,  et 
néanmoins  les  juges  peuvent  avec  connaissance  de  cause 
renvoyer  les  difierends  où  des  mineurs  ont  intérêt,  par- 
devant  des  arbitres  nommés  d'office.  Les  tuteurs  et  les  cu- 
rateurs sans  décret  et  autorité  de  justice,  ne  peuvent  tran- 
siger, ni  déférer  serment  décisif  aux  causes  d'héritages  et  de 
meubles  précieux,  (Bouchel,  liv.  1,  ch.  38.) 

Le  juge  ne  peut  pas  permettre  la  vente  sous  prétexte  d'uti- 
lité, (L  5,  §  14  fF.  de  rébus  eorum.)  Il  n'y  a  que  la  nécessité 
du  paiement  des  dettes  qui  puisse  faire  subsister  la  vente  du 
bien  du  mineur,  (tfiV?^  §  14,  et  L.  ,L.  lîetlS  Cod.  De  pned. 
et  reb.  min.) 

Quand  les  formalités  nécessaires  pour  la  vente  des  biens 
de  mineur  n'ont  pas  été  gardées,  la  vente  est  nulle,  et  le 
mineur  revendique  son  bien  sans  qu'il  ait  besoin  de  restitu- 
tion. (L.  2,  LL.  9, 10,  11,  15  et  16.  C.  de  prxd,  et  reb,  min.) 
Si  les  formalités  ont  été  gardées,  la  vente  est  valable,  sauf 
au  mineur  à  se  faire  restituer  s'il  est  lésé,  (L.  2  et  L.  11,  C. 
de  prxd.)  Justinien  par  sa  constitution  qui  est  dans  la  L,  3, 
au  C.  Si  mnjor  factus^  veut  que  dans  le  cas  de  vente  de  biens 
de  mineur  sans  formalités,  si  le  mineur  depuis  qu'il  a  eu 
vingt-cinq  ans  accomplis,  laisse  passer  cinq  ans  sans  se  plain- 
dre, la  vente  devienne  valable  et  inattaquable. 
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*  Lamoignoiiy  Arrêtés^  )      Ne  peiit  le  tuteur,  môme  le  père, 

tii  4,  n.  87.  .  \  aliéner  les  immeubles  de  son  mi- 
neur sans  nécessité,  avis  de  parents  et  ordonnance  de  juge, 
et  sera  premièrement  considéré  s'il  n'y  a  point  de  meubles 
suffisants,  et  ensuite  s'il  n'y  a  point  quelque  rente  constituée 
dont  la  vente  soit  commode  avant  qu>e  de  venir  aux  héritages, 
entre  lesquels  les  parents  et  les  juges  clioisironi  ceux  des- 
quels l'aliénation  est  moins  importante  au  mineur  ;  sinon  et 
à  faute  d'avoir  observé  les  dites  formalités,  le  mineur  pourra 
vendiquer  et  rentrer  de  plein  droit,  sans  lettres,  dans  l'im- 
meuble aliéné,  avec"  restitution  de  fruits,  sans  que  l'acqué- 
reur puisse  prétendre  aucun  recours,  ni  répéter  le  prix  par 
lui  payé,  sinon  à  proportion  de  ce  qu'il  justifiera  par  écrit 
être  trouvé  au  mineur,  avec  l'intérêt,  jusqu'à  la  concurrence 
des  fruits,  sujets  à  la  restitution,  et  non  plus  avant 

Art,  88. — Les  immeubles  ne  peuvent  être  aussi  engagés  ni 
hypothéqués  par  le  tuteur,  s  ins  nécessité,  avis  de  parents,  et 
ordonnance  de  juge. 

*  1,  Argou^  liv,  1,  )  Il  ne  doit  jamais  vendre  les  immeu- 
ch.  8,  p.  138.  )  bîes  du  mineur  sans  une  nécessité  in- 
dispensable, et  en  ce  cas  il  faut  qu'il  y  ait  une  sentence  du 
juge  rendue  en  connaissance  de  cause,  sur  un  avis  de  pa- 
rents, et  que  la  vente  en  soit  faite  en  justice  au  plus  offrant, 
après  plusieurs  affiches  et  publications. 

*  Pothier^  Obligations^  i    Pour  que  quelqu'un  soit  censé  avoir 
No,   76.  )  contracté  par  le  ministère  de  son  tu- 

teur, curateur,  administrateur,  etc.,  il  fa^ut  que  le  contrat 
n'excède  pas  le  pouvoir  de  ces  personnes.  Par  exemple,  si  un 
tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  avait,  sans  le  décret  du  juge, 
vendu  quelque  bien  immeuble  de  son  mineur,  le  mineur  ne 
serait  pas  censé  avoir  fait  ce  contrat  par  son  ministère  ;  et  il 
n'en  résulterait  aucune  obligation  contre  lui  ;  la  vente  des  im- 
meubles étant  une  chose  qui  excède  le  pouvoir  des  tuteurs. 
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*  Pothiei\  Vente^  )      On  compte  aussi  parmi  les  choses 
No^  14.  )  qui  ne  peuvent  se- vendre,  les  héritages 

et  autres  immeubles  des  mineurs,  des  interdits,  de  TEglise, 
et  des  corps  et  communautés  ces  choses  ne  peuvent  se  vendre, 
si  ce  n'est  pour  quelque  juste  cause,  en  vertu  du  décret  du 
juge,  et  en  observant  au  préalable  certaines  formalités. 

La  nullité  de  la  vente  de  ces  choses  n'est  aussi  qu'une 
nullité  relative,  établie  contre  l'acheteur,  qui  n'en  peut 
opposer  la  nullité,  elle  ne  peut  être  opposée  que  par  le  mi- 
neur, l'interdit  l'Eglise,  le  corps  ou  la  communauté  en  faveur 
de  qui  cette  nullité  est  établie.  Elle  cesse  môme  de  pouvoir 
l'être,  si  le  mineur  devenu  majeur  ou  l'interdit,  depuis  qu'il 
a  été  relevé  de  son  interdiction  ou  leurs  hériters,  ont  ratifié 
le  contrat,  soit  expressément,  soit  tacitement,  en  ne  se  pour- 
voyant pas  par  des  lettres  de  rescision  dans  le  temps  prescrit. 

Lorsque  c'est  un  tiers  qui  a  vendu,  comme  à  lui  appar- 
tenant, un  héritage  qui  appartenait  à  l'Eglise,  ou  à  des  mi- 
neurs, ou  autres  personnes  semblables,  la  vente  est  valable, 
de  môme  que  nous  avons  vu  que  l'était  la  vente  de  la  chose 
d'autrui,  non  quant  à  l'effet  d'en  transférer  la  propriété  à 
l'acheteur,  mais  quant  à  l'effet  d'obliger  le  vendeur  à  la  ga- 
rantie.   

*  Pothier^  Personnes^  )  Le  pouvoir  du  tuteur  sur  les  biens  du 
tu.  6,  sec  4,  art  3  §  2.  J  mineur,  est  tel  que  lout  ce  qu'il  fait  par 
rapport  à  leur  administration,  a  la  môme  efficacité,  que  si 
tous  ces  biens  lui  appartenaient.  De  là  cette  maxime  de 
droit  Tutor  domini  loco  habetur.  De  là  il  suit  que  les  débi- 
teurs des  mineurs  payent  valablement  au  tuteur,  et  que  la 
quittance  qu*il  leur  donne,  opère  une  parfaite  libération.  U 
peut  môme  recevoir  le  prix  du  rachat  des  rentes  dues  au 
mineur,  lorsqu'elles  sont  rachetables  ;  car,  quoique  ce  rachat 
contienne  l'aliénation  d'un  immeuble,  comme  il  ne  peut  ôtre 
empoché  sous  aucun  prétexte,  cet  acte  n'excède  point  l'admi- 
nistration confiée  au  tuteur  ;  et  par  conséquent  le  rachat  est 
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valablement  fait  entre  ses  mains.  Tout  ceci  a  lieu,  quand 
môme  le  tuteur  ne  serait  pas  solvable,  et  môme  quand  il  ne 
l'aurait  pas  été  dans  le  temps  qull  a  reçu,  pourvu  qu'il  ne 
fût  pas  en  faillite  ouverte  et  connue.  Car  le  paiement  est 
valablement  fait  à  celui  qui  avait  caractère  pour  le  recevoir, 
et  le  débiteur  qui  paye  entrq  ses  mains,  n'est  pas  obligé  de 
savoir  s'il  est  solvable  ou  non. 

Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus,  pour  que  le  débiteur  soit 
libéré  dans  le  cas  de  l'insolvabilité  du  tuteur,  qu'il  ait  payé  eu 
vertu  d'une  ordonnance  du  juge  ainsi  que  l'exigeait  la  cons- 
titution de  Justinien,  qui  n'est  point  suivie  parmi  nous. 
Le  pouvoir  du  tuteur  sur  les  biens  de  son  mineur,  lui 
donne  droit  d'aliéner  toutes  les  choses  mobilières  de  son  mi- 
neur, et  d'en  transmettre  la  propriété  à  ceux  qui  les  reçoi- 
vent de  lui,  sans  qu'il  soit  besoin  pour  cela  que  le  consente- 
ment de  son  mineur  intervienne,  le  consentement  du  tuteur 
tenant  lieu  à  cet  égard  de  celui  du  mineur,  suivant  cette 
maxime  :  le  fait  du  tuteur  est  celui  du  mineur.  Il  ne  i^ut 
pourtant  les  aliéner  qu'à  titre  de  commerce.  Par  exemple, 
il  peut  bien  aliéner  les  meubles  de  son  mineur,  par  l'emploi 
qu'il  en  fait  en  acquisition  de  rentes  ou  d'héritages  :  mais  il 
ne  peut  aliéner  à  titi^e  de  donation  les  choses  appartenant  à 
son  mineur  ;  car  le  fait  du  tuteur  n'est  le  fait  du  mineur,  que 
dans  les  actes  qui  se  font  pour  l'administration  de  ses  biens  ; 
et  la  donation  n'est  point  un  acte  d'administration. 

11  faut  en  excepter  les  donations  de  sommes  modiques,  ou 
de  choses  modiques,  que  la  bienséance  oblige  quelquefois  de 
faire  à  ceux  qui  ont  rendu  quelque  service  au  mineur... 

Le  pouvoir  du  tuteur  ne  s'étend  pas  jusqu'à  pouvoir  aliéner 
les  immeubles  de  son  mineur.  De  là  il  suit  que  si  un  tuteur 
avait  vendu  et  livré  un  immeuble  de  son  mineur,  il  n'en 
aurait  point  transmis  la  pi-opriété  à  l'acheteur  ;  et  le  mineur, 
devenu  majeur,  pourrait  dans  les  trente  ans,  depuis  sa  majo- 
rité, revendiquer  cet  immeuble  sans  avoir  besoin  pour  cela 
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de  lettres  de  rescision,  car  on  a  besoin  de  ces  lettres  que 
pour  revenir  contre  son  propre  fait.  Un  mineur  a  besoin  de 
lettres,  contre  le  fait  de  son  tuteur,  parce  que  le  fait  de  son 
tuteur  est  censé  son  propre  fait  :  mais  cette  règle  M'a  lieu 
qu'à  regard  des  choses  renfermées  dans  le  pouvoir  d'un  tu- 
teur ;  c'est-à-dire,  qui  concernent  l'administration  du  tuteur. 
Or,  cette  vente  faite  par  le  tuteur,  n'est  pas  plus  à  cet  égard 
le  fait  du  mineur,  que  ne  le  serait  le  fait  d'un  étranger  qui 
se  serait  avisé  de  vendre  cet  immeuble.  Le  tuteur  n'a  donc 
pas  plus  besoin  de  lettres  pour  revendiquer  cet  immeuble, 
que  s  il  avait  été  vendu  par  un  étranger  sans  caractère  ;  et  le 
tuteur  lui-même,  dans  les  choses  qui  excèdent  son  pouvoir, 
doit  être  regardé  sans  caractère. 

Notre  principe,  que  le  pouvoir  du  tuteur  ne  s'étend  pas  à 
pouvoir  aliéner  les  immeubles  de  son  mineur,  s'entend  des 
aliénations  volontaires  \,et  les  nécessaires  appartiennent  à 
l'administration  de  la  tutelle.  C'est  pour  cela  que  nous 
avons  dit  ci-dessus  que  le  tuteur  pouvait  recevoir  le  rachat 
des  rentes  rachetables  de  son  mineur,  quoique,  par-là,  il 
aliène  la  rente  due  à  son  mineur,  qui  est  un  immeuble  ;  car 
le  rachat  étant  forcé  et  contenant  une  aliénation  nécessaire, 
appartient  à  l'administration  de  la  tutelle. 

De  là  il  suit  que,  lorsque  le  mineur  est  propriétaire  par 
indivis  avec  des  majeurs,  de  quelque  immeuble,  soit  à  titre 
de  succession,  soit  à  tout  autre  titre  quelconque  le  tuteur 
de  ce  mineur  ne  peut  pas  provoquer  à  un  partage  définitif,  ni 
à  une  licitation,  les  cohéritiers  ou  copropriétaires  de  son 
mineur  ;  car  le  partage  ou  licitation  contiennent  une  aliéna- 
tion volontaire  de  la  part  de  celui  qui  a  provoqué,  puisqu'il 
ne  tenait  qu'à  lui  de  ne  le  pas  faire.  Mais  le  tuteur  du  mi- 
neur peut  être  provoqué  par  quelqu'un  des  majeurs  cohé- 
ritiers ou  copropriétaires  de  son  mineur  ;  et  ce  partage  ou 
licitation,  faits  sur  la  demande  du  majeur  avec  le  tuteur  du 
mineur,  sera  valable  ;  car  raliéna»ion  que  contient  ce  par- 
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tage  ou  licitation,  est  une  aliénation  nécessaire  de  la  part  du 
tuteur  qui  y  est  provoqué,  et  partant  n^excède  point  les  bornes 
de  Tadministralion  de  la  tutelle.  Que  si  les  cohéritiers  ou 
les  copropriétaires  étaient  mineurs,  comme  en  ce  cas,  aucun 
n'aurait  droit  de  demander  un  partage  définitif  :  il  ne  se 
pourrait  faire  entre  eux  qu'un  partage  provisionnel  ou  de 
jouissance. 

Il  suit  aussi  de  notre  principe,  que  les  créanciers  d'un 
mineur  peuvent  saisir  réellement,  et  faire  adjuger  sur  le  tu- 
teur les  héritages  du  mineur,  car  c'est  une  aliénation  néces- 
saire. 

Le  tuteur  menacé  de  cette  saisie,  ne  peut  pas,  de  sa  seule 
autorité,  vendre  volontairement  quelques  héritages  du  mi- 
neur, pour  satisfaire  les  créanciers,  et  éviter  les  frais  énor- 
mes d'une  saisie.  • 

Mais  si  on  ne  peut  sans  cela  éviter  la  saisie,  et  qu'on  ne  puisr- 
se  pas  acquitterTes  dettes  des  épargnes  du  mineur,  le  tuteur 
doit  en  ce  cas  convoquer  la  famille  du  mineur  devant  le  juge, 
de  qui  il  obtiendra  une  ordonnance  qui  lui  permettra  de 
vbndre  certains  héritages^  du  mineur,  pour  satisfaire  ses 
créanciers.  L'aliénation  qui  s'en  fera  en  vertu  de  cette  or- 
donnance, quoique  volontaire,  sera  valable  et  tirera  sa  force 
de  Tautorité  du  juge,  à  qui  la  loi  donne  le  droit  de  laper- 
mettre  en  connaissance  de  cause.  Cette  vente  pour  être  va- 
lable, doit  se  faire  en  justice,  au  çlus  offrant  et  dernier  en- 
chérisseur. Le  décret  qui  Ta  permise,  doit  ôtre^  rendu  avec 
le  mineur  ;  car  il  pourrait  un  jour  appeler  de  Tordonnance 
du  juge,  et  de  tout  ce  qui  a  suivi. 


^  Polhier^  Coutumes  )  Si  pour  acquitter  les  dettes  du  mineur, 
tit.  9, 1104 16.  i  et  prévenir  la  saisie  réelle  de  ses  biens, 
il  était  h  propos  de  vendre  quelque  immeuble  du  mineur,  le 
tuteur  devrait  en  ce  cas  avoir  recours  au  Jug<^,  qui,  sur  un 
avis  de  parents  et  en  connaissance  de  cause,  en  ordonnerait 
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la  vente.  Cette  vente  doit  ôtre  faite  en  justice  sur  affiche  et 
publications,  au  plu»  offrant  et  dernier  enchérisseur.  Arrêt 
de  règlement  du  22  Février  1 722. 

Id.y  tu,  I5j  jy.  6. — La  donation  étant  une  libéralité,  et 
l^ersonne  ne  pouvant  être  libéral  que  de  son  bien,  et  non  du 
bien  dautrui,  il  suit  de  là  que  les  tuteurs,  curateurs  et 
autres  administrateurs  ne  peuvent  disposer,  par  donaliom 
entre  vifs,  des  biens  dont  ils  ont  l'administration.  Il  leur 
est  néanmoins  permis  de  faire  pour  leurs  mineurs  et  autres, 
dont  ils  administrent  les  biens,  certains  présents  modiques 
que  les  règles  de  la  bienséance,  en  (Certaines  occasions  eii- 
genl,    (L  12,  §  3,  ff.  dt  adm,  lut) 


*  Pothier^  Propriété^  )  La  tradition  d'une  chose  est  cen- 
parlie  \^ch,  W^no,  222.  J  sée  faite  par  le  propriétaire,  et 
irailfère  la  propriété  de  la  chose  à  celui  à  qui  elle  est  faite, 
non  seulement  lorsqu'elle  est  faite  parle  propriétaire  lui- 
même,  mais  lorsqu'elle  est  faite  en  son  nom,  f^ar  quelqu'un 
qui  a  qualité  pour  cela  ;  par  exemple,  lorsque  le  tuteur  d'un 
mineur,  ou  le  curateur  d'un  interdit,  vend  en  sa  qualité  de 
tuteur  ou  de  curateur,  des  choses  mobiliaires  appartenantes 
au  mineur,  ou  à  l'interdit,  et  en  fait  en  cette  qualité  la  tra- 
dition aux  acheteurs,  c'est  le  mineur  ou  l'interdit  proprié- 
taire des  choses  vendues,  qui  est  censé  en  avoir  fait  la  tradi- 
tion, par  le  ministère  de  son  tuteur  ou  curateur,  laquelle  en 
conséquence  en  a  transféré  la  propriété  aux  acheteurs.  C'est 
le  cas  de  cette  maxime  :  le  fait  du  tuteur  est  le  fait  du  mineur. 

Mais  si  le  tuteur  ou  curateur  avait  vendu  en  son  nom  de 
tuteur  ou  de  curateur,  sans  décret  du  juge,  un  héritage  du 
mineur  ou  de  l'interdit,  la  tradition  qu'il  en  ferait  au  dit 
nom,  ne  serait  pas  censée  faite  par  le  mineur  ou  l'interdit, 
Ht  ne  transférerait  pas  la  propriété  de  l'héritage  à  l'acheteur: 
car  le  fait  du  tuteur  n'est  censé  celui  du  mineur,  que  dans 
les  choses  qui  n'excèdent  pas  le  pouvoir  du  tuteur  ;  mais 
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l'aliénation  des  immetiMee  du  mineur  ou  de  rinterdit,  est 
une  chose  qui  excède  le  pouvoir  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur. 

/rf.,  No.  225. — Pour  que  la  tradition  d'aune  chose  en  puisse 
transférer  le  'domaine  de  propriété  à  celui  à  qui  elle  est  faite, 
il  ne  suffit  pas  qu'elle  ait  été  faite  par  le  propriétaire  de  la 
chose,  ou  de  son  consentement  ;  il  faut  encore  que  ce  pro- 
priétaire qui  a  fait  la  tradition,  ou  qui  l'a  consentie,  ait  été 
capable  d'aliéner. 

C'est  pourquoi,  une  femme  qui  est  sous  puissance  de  mari, 
n'étant  pas  capable  de  rien  aliéner,  sans  y  être  autorisée  par 
son  mari,  ou  par  justice,  la  tradition  des  (Choses  à  elle  appar- 
tenantes qu'elle  ferait  ou  consentirait,  sans  cette  autorisation, 
nlen  transférerait  pas  la  propriété  à  ceux  à  qui  elle  a  été  faite. 

Par  la  même  raison,  la  tradition  qu'un  mineur  sous  puis- 
sance de  tuteur,  ou  un  interdit,  pour  cause  de  prodigalité, 
fait  ou  consent  des  choses  à  lui  appartenantes*,  n'en  transfère 
point  la  propriété  à  ceux  à  qui  elle  a  été  faite,  ces  personnes 
n'étant  pas  capables  de  rien  aliéner. 

Les  mineurs  quoiqu'émancipésj  soit  par  lettres  du  prince, 
soit  même  par  le  mariage,  n'étant  pas  capables  d^aliéner  leurs 
immeubles,  la  tradition  qu'ils  en  feraient,  ou  à  laquelle  ils 
consentiraient,  n'en  peut  transférer  la  propriété. 

Observez  une  différence  entre  l'incapacité  des  mineurs  et 
des  interdits  pour  cause  de  prodigalité,  et  celles  des  femmes 
sous  puissance  de  mari  :  celle-ci,  établie  en  faveur  du  mari, 
est  une  incapacité  absolue  ;  la  tradition  que  cette  femme  fait 
sans  autorisation,  est  absolument  nulle,  et  ne  peut  jamais 
être  censée  avoir  transféré  la  propriété,  quand  même,  depuis 
qu'elle  est  devenue  libre  par  la  mort  de  son  mari,  elle  aurait 
ratifié  la  vente  et  la  tradition  qu'elle  a  faite  étant  sous  sa 
puissance  ;  une  telle  ratification  ne  serait  regardée  que  com- 
me une  nouvelle  vente  et  un  nouveau  consentement  à  la 
translation  de  propriété  de  ces  choses,  qui  n'a  d'effet  que  ut 
ex  nunc^  et  du  jour  de  l'acte  de  ratification. 
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Au  contraire  rincapacité  des  mineurs  n'étant  établie  qu*en 
leur  faveur,  elle  n'est  que  relative  ;  ils  ne  sont  censés  inca- 
pables d'aliéner  les  choses  qui  leur  appartiennent,  et  les  alié- 
nations qu'ils  en  font  ne  sont  censées  nulles,  qu'autant  qu'el- 
les pourraient  leur  être  désavantageuses.  C'est  pourquoi,  si 
étant  devenus  majeurs,  ils  les  ont  approuvées,  soit  par  une 
ratification  expresse,  soit  par  une  approbation  tacite,  en  lais- 
sant écouler  le  temps  de  dix  ans  depuis  leur  majorité,  sans  se 
pourvoir  contre,  ils  sont  censés  avoir  été  capables  d'aliéner 
les  choses  qu'ils  ont  aliénées,  quoiqu'on  minorité  ;  et  la  tra- 
dition qu'ils  en  ont  faite,  est  censée  en  avoir  transférée  in- 
continent la  propriété  à  ceux  à  qui  elle  a  été  faite. 

Il  en  est  de  môme  des  interdits  pour  cause  de  prodigalité. 
J'ai  dit  pour  cause  de  prodigalité  ;  car  il  est  évident  que  tout 
ce  qui  se  fait  par  ceux  qui  le  sont  pour  cause  de  démence, 
est  absolument  nul. 

*  4  PandecUs  Frs,^  I  La  disposition  de  l'article  451  (457 
p,  586  et  suw.  )  C.  N.)  est  puisée  dans  les  lois  romaines, 
qui  établissent  la  môme  règle  (L  4  C.  de  praed,  et  al.  reb,  min,)  : 
et  qui  étaient  observées  dans  notre  ancienne  législation. 

Le  tuteur  ne  peut  aliéner  d'aucune  manière.  Ainsi,  il  n* 
peut  engager,  ni  hypothéquer  les  biens  du  mineur,  pour 
des  emprunts  ;  car,  c'est  une  sorte  d'aliénation.  (L  1,  §  2,  de 
reb,  eor.  qui  sub,  tut,} 

Il  faut,  pour  l'un  et  l'autre  cas,  qu'il  y  ait  nécessité,  ou  du 
•moins  une  utilité,  un  avantage  qui  équipoUe  à  la  nécessité- 
C'est  la  famille  du  pupille  qui  est  le  premier  juge  de  cette 
utilité  ou  nécessité.  Mais  son  jugement  ne  suffit  pas  seul, 
il  faut  qu'il  soit  confirmé  par  le  tribunal. 

Le  tuteur  qui  agirait,  sans  ôtre  autorisé  en  la  forme  pres- 
crite par  ces  articles,  non  seulement,  ferait  des  opérations 
nulles,  en  sorte  que  le  pupille  ne  serait  point  obligé  ;  mais  il 
s'exposerait  à  une   responsabilité  dangereuse  ;  et  à  de.^  dom- 
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mages-intérôts  considérables  soit  vis-à  vis  du  mineur,  soit 
vis-à-vis  de  ceux  avec  qui  il  aurait  traité,  et  que  le  mineur 
pourrait  toujours  éviter. 

Si  cependant  l'opération  était  ti*ès-avantageuse  au  mineur, 
et  qu'il  en  eût  profité,  l'opération  pourrait  être  maintenue 
(L  3,  ff.  qtm  ex  facL  tuL  vel  cxir.)  mais  ce  serait  au  tuteur  à 
prouver  Vin  rem  versum  ;  et  cette  preuve  serait  Irès-difflcile, 
parce  qu'en  général,  le  mineur  est  considéré  comme  lésé, 
toutes  les  fois  qu'il  aliène. 

A  plus  forte  raison,  le  tuteur  ne  peut  faire  aucune  dona- 
tion des  biens  du  mineur  ;  car,  il  n'y  a  jamais  nécessité  de 
donner.  Aussi,  à  cet  égard,  ne  peut-il  être  autorisé  valable- 
ment d'aucune  manière. 

Cependant,  il  peut  faire  des  dons  modiques  de  choses  mo- 
biliaires  à  ceux  qui  ont  rendu  quelques  services  au  pupille, 
comme  à  ses  maitras,  à  ses  domestiques;  ce qu'on.appelle  des 
gratifications  ou  des  présèns,  suivant  l'état  et  la  fortune  du 
mineur.  (Ricard^  Des  Donations). 

Les  lois  exceptent  encore  le  cas  des  alimens  Jouruis  à  la 
mère,  ou  au  père  du  pupille.  (L  1,  §  2,  ff.  dejut.  et  rat  dist,) 
Mais  dans  cette  circonstance  le  tuteur  ne  donne  pas,  il  acquitte  ; 
une  obligation  du  pupille.  Li  loi,,  que  nous  citons,  porte 
même,  que  l'on  peut  agir  contre  lui,  s'il  ne  remplit  pas  ce 
devoir.  Quln  imô  cum  tutore  agi  polest  lulelse^  si  taie  officium 
prxtei'miserit.  Dans  notre  usage,  le  tuteur  f^ra  bien  délaisser 
fornâer  la  demande,  et  ordonner  le  paieme<>t  des  alimens. 


*  Voy.  S.  R,  B.  C,  c,  78,  s.  23,  cité  sous  l'art  83. 


Lahayey  sur  art,  457,  )      Delvincourt^  /.'  I,  note  4  de  la  p.  127, 

C.  N,  )  Si  cependant  l'emprunt  avait  tourné 

au  profit  du  mineur,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  n'en  soit  tenu, 

non  par  l'effet  du  contrat,   mais  d'après  cet:e  maxime  de 

l'équité  ;  Nemo  débet  cum  alterius  damno  locupletari.    Ainsi, 


Digitized  by  VjOOQIC 


764 
[ARTICLE  Î597.] 

il  y  a  cette  différence  entre  l'emprunt  fait  par  le  tuteur  au- 
torisé et  Pemprunt  fait  sans  autorisation,  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  le  mineur  est  tenu  quelque  soit  Tusage  que  le  tu- 
teur a  fait  des  deniers,  ou  quand  môme  il  les  aurait  diver- 
tis ou  appliqués  à  ses  propres  affaires  ;  au  lieu  que,  lorsqu'il 
n'y  a  pas  eu  d'autorisation,  le  prêteur  ne  peut  agir  contre  le 
mineur,  qu'en  prouvant  que  l'emprunt  a  tourné  à  son  profit, 
et  quatenùs  locupletier  factus  est, 

Rolld  de'VUlargueSy  V.  tutelle^  n.  234. — Un  tuteur  ne  peut, 
sans  formalités,  consentir  que  l'hypothèque  de  ses  mineurs, 
soit  transférée  sur  d'autres  immeubles  que  ceux  sur  lesquels 
elle  portait 

Toullier^  t,  2,  n.  1224. — Les  causes  les  plus  ordinaires  pour 
autoriser  l'hypothèque  ou  l'aliénation  des  biens  des  mineurs, 
outre  le  paiement  d'une  dette  exigible  et  pressante,  sont  les 
réparations  d'une  nécessité  urgente  et  constatée,  le  besoin  de 
procurer  au  mineur  une  profession  ou  un  établissement 
avantageux. 

A,  DaUos^4xjttelle^nAk\. — L'autorisation  du  conseil  est  né- 
cessaire pour  emprunter,  aliéner  ou  hypothéquer,^ et  dans 
ces  trois  cas,  la  délibération  doit  être  homologuée.  (Favard, 
V.  tutelle,  §  13  ;  Maguin^  n.  59t  ;  Dalloz  (aine,)  1. 12,  p.  746, 
n.  65.    Contrd  :  Locré.) 


^33  Vic.j  ch.  32,  )      Acte  pour  pourvoir  à  la  formation  de 
sec.  42.  (1870).  1  compagnies  pour  l'empierrement  des  che- 
mins. 

Nonobstant  toutes  les  dispositions  du  Code  Civil  à  ce  con- 
traires et  notamment  les  articles  297,  298,  343  et  953,  il  sera 
loisible  à  toutes  corporations  agrégées  ou  formées  d'une 
seule  personne,  communautés,  grevés  de  substitutions,  tu- 
teurs, curateurs,  exécuteurs,  administrateurs,  et  antr.s  ayan*- 
cause,  ou  personnes  quelconques,  non  seulement  pour  enx- 
mômes,  leurs  héritiers  ou  successeurs,  mais  aussi  pour  et  dn 
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la  part  de  ceux  qu'ils  représentent,  soit  qu'ils  soient  nés  ou 
à  naître,  aliénés  ou  idiots,  femmes  sous  puissance  de  mari 
ou  autre  personne,  ou  personnes  qui  sont  ou  seront  saisies 
ou  en  possession  ou  intéressées  dans  la  terre  Ou  terrain  dont 
la  dite  compagnie  a  besoin  pour  les  fins  du  dit  chemin,  de 
contracter  pour  et  de  vendre  et  transporter  à  la  dite  compa- 
gnie les  dites  terres  ou  terrains  en  tout  ou  éù  partie,  dont  la 
dite  compagnie  a  besoin  comme  susdit  pour  les  dites  fins  ;  et 
tous  contrats,  marchés,  ventes,  transports,  garanties,  à  ôtre 
ainsi  faits,  seront  valides  et  valables  en  loi  à  toutes  fins  et  in- 
tentions quelconques,  nonobstant  toute  loi,  statut,  uÂage  ou 
coutume  à  ce  contraire  ;  et  toutes  telles  corporations  ou 
communautés,  ou  toutes  personnes  quelconques,  faisant  tels 
transports  comme  susdit,  sont  par  le  présent  justifiés  de  tout 
ce  qu'ils  pourront  faire  eux  ou  aucun  d'eux  respectivement 
en  vertu  et  en  conformité  du  prosent  acte. 


^  C  N,  457  l  Le  tuteur,  môme  le  père  ou  la  mère,  ne 
)  peut  emprunter  pour  le  mineur,  ni  aliéner 
ou  hypothéquer  ses  biens  immeubles,  sans  y  être  autorisé 
par  uh  conseil  de  famille.  Cette  autorisation  ne  devra  être 
accordée  que  pour  cause  d'une  nécessité  absolue,  ou  d'un 
avantage  évident.  Dans 'le  premier  cas,  le  conseil  de  famille 
n'accordera  son  autorisation,  qu'après  qu'il  aura  été  constaté 
par  un  compte  sommaire  présenté  par  le  tuteur,  que  les  de- 
niers, effets  mobiliers  et  revenus  du  mineur  sont  insuffisants. 
Le  conseil  de  famille  indiquera,  dans  tous  les  cas,  les  immeu- 
bles qui  devront  être  vendus  de  préférence,  et  tontes  les  con- 
ditions qu'il  jugera  utiles. 


298.  Cette  autorisation 
n'est  accordée  que  pour 
cause  de  nécessité,  ou  d'un 
avantage  évident. 


298.  Such  autho^izatiou 
can  only  be  granted  in  car 
ses  of  necessity  or  for  an 
évident  advantage. 
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Dans  le  cas  de  nécessité, 
le  juge  ou  le  protonotaire 
n'accorde  son  autorisation 
qu'après  qu'il  est  constaté, 
par  un  compte  sommaire 
présenté  par  le  tuteur,  que 
les  deniers,  effets  mobiliers 
et  revenus  du  mineur  sont 
insuffisants. 

L'autorisation  indique, 
dans  tous  les  cas,  les  biens 
qui  doivent  être  vendus 
ou  hypothéqués,  et  toutes 
les  conditions  j  ugées  utiles. 


In  the  case  of  necessity, 
the  judge  or  prothonotary 
grants  his  authorization 
only  when  itis  established 
by  a  summary  account 
submitted  by  the  tutor, 
that  themoneys,moveable 
effects  and  revenues  of  the 
minor  are  insufficient. 

In  h11  cases,  the  autho- 
rization indicates  what 
property  is  to  be  sold  or 
hy  pothecated,  and  any  con- 
ditions deemed  expédient. 


Voy.  les  autorités  citées  sous  TarL  précédent. 


299.  Cette  vente,  quoi- 
qu' autorisée,  pour  être  va- 
lable, doit  être  faite  en 
justice,  en  présence  du  su- 
brogé-tuteur, au  plus  of- 
frant, sur  enchères  reçues 
publiquement  par  le  tri- 
bunal, le  juge,  le  protono- 
taire ou  par  une  autre 
personne  à  ce  commise, 
après  publications  faites 
au  nombre  et  aux  lieux 
indiqués  par  le  décret 
d'autorisation. 


299.  The  sale,  although 
authorized,  must,  in  order 
to  be  valid,  be  made  judi- 
cially,  in  présence  of  the 
subrogate-tutor,  to  the 
highest  bidder,  by  public 
auction  before  the  court, 
judge,  prothonotary,  or 
any  other  person  specially 
appointed  for  that  purpose, 
and  after  publications  ma- 
de at  such  times  and  pla- 
ces as  are  named  by  the 
judgment  authorizîng  it. 


*  Voy.  Pothier^  Pcrsomus^  tiL  6,  $€c.  4,  arL  3,  §  2,   cité  sous 
l'article  297. 
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*  Pothier^  CoiUumes^  )      Si  pour  acquitter  les  dettes  du  mi- 

^*/.'9,  no.  16.  )  neur  et  prévenir  la  saisie  réelle  de 

ses  biens,  il  était  à  propos  de  vendre  quelque  immeuble  du 
mineur,  le  tuteur  devrait  en  ce  cas  avoir  recours  au  juge, 
qui,  sur  un  avis  de  parens  et  en  connaissance  de  causQ,  en 
ordonnerait  la  vente.  Cette  vente  doit  être  faite  en  justice 
surafiîcheet  publications,  au  plus  oifrant*et  dernier  enché- 
risseur.   (Arrêt  de  règlement  du  22  Février  1722.) 

*  Voy.  Ferrière^  tutelles^  cité  sous  l'art.  297. 

/cf.,  ibid.^part.  4^,  sec^  8e,  §  5^. — Après  que  le  Juge  a  permis  1.^ 
vente,  il  faut  faire  faire  des  proclamations,  des  affiches,  et 
mettre  de  la  sorte  aux  enchères  le  fonds  dont  la  vente  doit  être 
faite.  Godfroiy  ad  kg.  ait  prxtor  7,  §  quœsitum  8,  /f,  minorib,  re- 
marque après  Baf'tole  la  nécessité  des  proclamations  dans  la 
vente  des  biens  des  mineurs  :  hinc  collîgitur  subhOrStationemesse 
necessariam  in  venditione  bonorum  minoris.  C'est  dans  les  mêmes 
termes,  que  s'explique  Ilatthœus  de  a/flictis  decis.  249,  num  2. 
Telle  est  aussi  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris, 
comme  l'attestent  Carondas^  en  ses  réponses^  ttv.  11,  eh,  21, 
Boiichel^  en  sa  bibliothèque  Uu  droit  Français^  lôm.  3,  sous  le 
mot  tutelle,  pag.  910,  col.  1,  édit.  de  1629,etle  Journ.des  Aud. 
tôm.l,  liv.2,  ch.  71,  p.  110.  Ed.  de  1733  et  tôm.  6,  liv.  2,  ch. 
12,p.  118,  Ed.del751. 

A  cette  jurisprudence  est  conforme  la  doctrine  que  tient 
Boutaric  en  ses  Institutes  Françaises^  p.  223  ;  en  sorte  que  la 
vente  qui  se  trouverait  destituée  des  dites  solemnités,  serait 
nulle,  bien  qu'elle  fût  utile  au  mineur. 

PereziuSj  in  lib.  5,  Cod.  tit,  71,  num.  14. — Mais  la  difficulté 
dans  les  affiches  et  dans  les  proclamations  des  biens  du  pu- 
pille volontairement  vendus,  doivent  être  observées  avec  la 
même  rigueur  dont  on  use  pour  les  décrets  ?  L'affirmative 
est  tenue  par  Rebusse^  in  constit,  reg.^tract.  de  restitutionibusy  art. 
2,  Gloss.  7,  num.  9  ;  mais  c'est  ce  qu'on  ne  suit  pas  au  parle- 
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ment  de  ToiUouse,  selcwi  le  Journ,  du  palais  de   ToiUausCy  tôm. 
1,  p.  no,  Ed.  de  \158. 

Il  faut  enfin  que  le  juge  ordonne  que  le  contrat  de  vente 
sera  passé  à  celui  qui  a  été  le  plus  oftrant  et  dernier  enchôri- 
seur.  Tel  est  Tusage,  fondé  sur  la  doctrine  de  Carondas,  en 
ses  Réponses,  liv.  11,  cA.  21.  La  raison  le  veut  de  môme  ;  car 
dès  que  la  vente  doit  être  faite  d*autorité  du  juge,  il  ne  peut 
y  avoir  de  vente  jusqu'à  ce  que  le  juge  Tait  prononcée. 


Voy.  Meslé,  cité  sous  TarL  297. 

*  M,  ch.  8,  )  Un  arrêt  rendu  sur  les  conclusions  de 
JVo.  24,p.  192.  )  M.  Tavocat-général  Talon,  le  mardi  9 
Août  1630  et  rapporté  au  premier  tome  du  Journ.  des  Aud., 
faisant  droit  sur  les  conclusions  dé  M.  le  Proc.-Gén.  du  Roi, 
ordonna  qu'après  l'avis  des  parents  pris  pour  l'aliénation  des 
kiens  des  mineurs,  publications  seraieni  faites  au  parc  civil 
du  Châtelet  de  Paris  des  choses  à  vendre,  et  affiches  mises 
pour  être  ensuite  procédé  à  l'adjudication  au  plus  offrant  et 
dernier  enchérisseur,  à  peine  de  nullité  ;  duquel  règlement 
Texécution  a  été  ordonnée  par  im  autre  arrêt  du  25  Fév. 
1722  au  rapport  de  M.  Fallu,  oonseiller,  qui  entérine  des 
lettres  de  rescision  prises  par  un  fils  mineur,  contre  la  vente 
faite  par  sa.  mère  sur  avis  de  parents,  et  par  contrat  de  parti- 
culier à  particulier,  de  la  moitié  qu'il  avait  dans  une  maison 
qui  lui  était  commune  avec  sa  mère.  Autre  arrêt  à  Taudien- 
ce  du  samedi,  4  Juillet  1722,  plaidant  Me  Aubr^^  pour  les  mi- 
neurs Appelants,  et  Me.  Perrinelle  pour  l'acquéreur  intimé, 
sur  les  conclusions  de  M.  Gilbert,  qui  dit  que  n'y  .ayant  eu 
aucune  formalité  d'estimation  de  biens  ni  d'affiches  et  publi- 
cations pour  la  vente,  il  y  avait  lieu  à  la  restitution, 
nonobstant  l'avis  de  parents,,  n'étant  point  certain  que  la 
maison  eut  été  vendue  son  juste  prix.  Autre  arrêt  à  Tau- 
dience  du  vendredi,  7  mai  1723,  qui  déclare  nulle  une  aliéna- 
tion de  biens  de  mineurs,  et  enjoint  au  lieutenant  civil  d'ob- 
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300.  Les  formalités  exi- 
gées par  les  articles  298 
et  299  pour  l'aliénation 
des  biens  du  mineur,  ne 
s'appliquent  point  aux 
cas  où  un  jugement  a  or- 
donné la  licitation  sur 
provocation  d'un  co-pro- 
priétaire  par  indivis  :  seu- 
lement en  ce  cas  la  licita- 
tion ne  peut  se  faire  que 
dans    la    forme   prescrite 


300.  The  formalities  re- 
quired  by  articles  298  and 
299  for  the  aliénation  of 
the  pçpperty  of  a  mînor, 
do  not  apply  to  cases 
where  a  judgment,  on  the 
demand  of  a  coproprietor, 
has  ordered  the  licitation 
of  undivided  property. 
But  in  thèse  cases,  the  li- 
citation can  only  be  made 
in  the  form  prescribed  by 


par  la  loi.     Les  étrangers  law;     Strangers  are  admi- 
y  sont  admis.  ted  to  bid. 


*  Voy.  Polhicr^  P&rsonnes,  cité  sous  Tart.  297. 

\    — — 

*  Polhier^  Vente,  )      A  Tégard  des  immeubles,  nous  avons 
No»  516.  )  déjà  vu  un  cas  auquel  ils'se  vendent  en 

justice,  qui  est  celui  de  la  licitation,  lorsque  parmi  les  co- 
héritiers ou  co-propriétàires  il  y  a  quelques  mineurs. 

Si  l'héritage  dans  .lequel  un  mineur  a  une  part  indivi- 
se, ne  peut  être  vendu  qu'en  justice,  à  plus  forte  raison  celui 
qui  appartient  pour  le  total  à  un  mineur,  ne  peut  être  vendu 
qu'en  justice,  dans  le  cas  auquel  le  juge,  sur  un  avis  de  pa- 
rents, permet  de  le  vendre,  qui  est  celui  auquel  cette  vente 
est  nécessaire  pour  Pacqnittement  des  dettes  du  mineur,  et 
pour  prévenir  la  saisie  réelle  de  ses  biens. 


^  Pothier^  Société^  )  Quelquefois  les  parties  licitent  en- 
iVb.  171.  J  tr'elles  Ifts  choses  qu'elles  ont  à  par- 

tager, surtout  les  héritages,  au  lieu  de  les  partager  ;  et  cette* 
licitation  tient  lieu  de  partage. 

Liciter  une  chose,  c'est  l'adjuger  au  plus  offrant  et  dernier 
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eachérisseur  pour  lui  appartenir  en  entier,  à  la  charge  par 
lui  de  rapporter  le  prix  pour  lequel  elle  lui  a  été  adjugée, 
pour  être  distribué  entre  les  co-partageants  pour  la  part  que 
chacun  d'eux  avait  dans  la  chose.  (Voy. contrat  de  vente  part. 
7,  art.  7.) 

Chacune  des  parties  peut  obliger  les  autres  à  souCErir  lalici- 
tation,  lorsque  le  partage  ne  se  peut  faire  autrement,  et  qu'il 
n'y  a  pas  assez  d'héritages  pour  en  faire  autant  de  lots  qu'il 
y  a  de  co-partageanls,  surtout  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  corps 
d'héritage  qu'on  ne  peut  partager  sans  le  déprécier, 

On  peut  même  y  obliger  les  mineurs,  mais  il  faut  consta- 
ter auparavant  que  le  partage  ne  peut  se  faire  autrement. 

lorsqu'il  se  peut  faire  autrement,  et  qu'il  y  a  suffisamment 
d'héritages  pour  faire  autant  de  lots  qu'il  y  a  de  co-parta- 
geaats,  aucune  des  parties  majeures  ou  mineures  ne  peut  êtie 
obligée  malgré  elle  à  souffrir  la  licilation. 

Lorsqu'entre  les  parties  licilantes  il  y  a  quelques  mineurs, 
la  licitation  ne  peut  se  faire  qu'à  l'audience  du  juge,  et  on  y 
doit  admettre  les  enchères  des  étrangers. 

Lorsque  toutes  les  parties  sont  majeures,  on  n'admet  les 
enchères  étrangères  que  lorsque  quelqu'une  des  parties  le 
demande,  et  il  n'est  pas  nécessaire  d'aller  devant  le  juge 
pour  faire  licitation. 

*  Pothier,  Communautéj  ) .    Loi'squ'il  y  a  une  partie  mineu- 
No.  710.  J  re,  la  licitation  doit  se  faire  à  l'au- 

dience du  juge,  elle  doit  être  préalablement  annoncée  au 
public  par  des  affiches  et  des  publications,  et  on  doit  admettre 
les  enchères  de  tous  les  étrangers  qui  voudront  enchérir  l'hé- 
ritage licite.   ' 

4  Pandectes  Françaises^  sur  )      La  raison  de  cet  article,  est 

art.  460,  (X  JV.,  p.  588.         î  que,  dans  ce  cas,  l'opération 

est  forcée.    Quoique  la  licitation  soit  regardée  comme  une 
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aliénation,  le  mineur  ne  peut  pas  Tempôcher  :  parce  qu'au- 
cun des  co-propriélaires  d'une  chose  indivise,  ne  peut  être 
forcé  de  demeurer  dans  l'indivision,  môme  avec  un  mineur. 

Autrefois,  il  était  d'usage  de  nommer,  dans  ce  cas,  au  mi- 
neur, un  tuteur  ad  hoc.  Cela  n'est  plus  nécessaire,  d'après 
la  disposition  du  Code  civil',  qui  ne  Fexige  point.  Il  suffît 
que  la  licitation  soit  faite,  en  présence  du  subrogé-tuteur  et 
en  justice. 

Le  subrogé- tuteur  nommé  avant  la  promulgation  du  Code 
civil  est  habile  pour  cette  opération.  9i  eîle  a  été  commen- 
cée avec  un  tuteur  ad  hoc  on  peut  la  continuer  avec  lui: 


*  a  K,  460. 


)  et 


Les  formalités  exigées  par  les  articles  457 
458,  pour  Faliénation  des  biens  du  mineur, 
ne  s'appliquent  point  au  cas  où  un  jugement  aurait  ordonné 
la  licitation  sur  la  provocation  d'un  co-propriétaire  par  indi- 
vis. 

Seulement,  et  en  ce  cas,  la  licitation  no  pouira  se  faire  que 
dans  la  forme  prescrite  par  l'article  précédent,  les  étrangers 
Y  sont  admis. 


SOI.  [Le  tuteur  ne  peut 
accepter  ni  répudier  une 
succession  échue  au  mi- 
neur, sans  autorisation, 
sur  avis  du  conseil  de  fa- 
mille. L'acceptation  n'a 
lieu  que  sous  bénéfice  d'in- 
ven  taire.  Accompagnée 
de  ces  formalités,  l'accep- 
tation ou  la  renonciation 
a  le  même  effet  que  si  elle 
était  faite  par  un  mnjeur.] 


301*  [A  tutorcannotac^ 
cept  or  renounce  a  succes- 
sion*, which  falls  to  his  pu- 
pil,  without  authorization 
being  granted  on  the  ad- 
vice  of  a  family  council. 
The  acceptanco  can  only 
be  made  under  benefit  of 
inventory.  Accompanied 
by  thèse  formalities  the 
acceptance  or  renunciation 
has  the  sanxe  effect  as  if 
made  J)y  a  person  of  âge.] 
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2  Freminpille^  tutelle^  liv.  5,  )       La  répudiation  faite  par  le 
^     tu,  1,  ch.  4,  p.  2.  )  pupille  sans  Tautorisation  de 

son  tuteur  est  nulle.    (L  5,  C.  de  repud.  vel  abst.  hœred.) 

La  loi  1  aux  institiites',  lib.  1,  tit.  21,  s'exprime  ainsi  :  **  Ne- 
que  lamen  hœreditatem  adiré  aliter  possunt^  nisi  tutdris  auctori- 
tate  (quamvis  illis  lucrosa  sit)  ne  ullum  damnum  haheaî), 

Vinnius  dit,  sur  cette  loi  :  meliùs  meojudicio  Cujac,  et  Ilo- 
tom,  legunt  quamvis  illis  lucrosa  sit^  ne  ullum  damnum  ^habeat^ 
sine  parenlhesi. 

Cette  dicision  fondée,  sous  le  droit  romain,  sur  ce  que  le 
mineur  agissait  sous  Tautorisation  de  son  tuteur,  s'aplique 
rait  à  notre  loi  actuelle,  en  ce  qu'elle  prononcerait  la  nullité 
d'une  renonciation  faite  non-seulement  par  le  mineur  seul, 
mais  encore  par  le  tuteur  que  le  conseil  de  famille  n'aurait 
pas  autorisé  à  renoncer. 

Ainsi  Tacception  par  le  mineur  seul  ou  par  le  tutour  non 
autorisé  serait  nulle,  alors  môme  qu'au  moment  où  elle  au- 
rait eu  lieu,  la  succession  aurait  été  reconnue  avantageuse. 

L'acceptation  d'une  succession,  dit  Perrière  sur  la  loi 
précitée  des  Instituts  (t.  I,  p.  132)  oblige  envers  les  créanciers 
celui  qui  a  accepté  ;  parce  qu'une  succession  peut  paraître 
avantageuse  et  ne  l'être  pas,  mais  se  trouver  charger  de  det- 
tes qui  ne  paraissent  d'ordinaire  qu'après  que  l'héritier  a 
appréhendé  la  succession  :  Ne>hœreditas^  quse  ab  initia  lucrosa 
apparet^  damnosa  slt  ex  eventu  ;  si  quidem  onera  hœredilaria 
non  soient^  nisi  post  adilam  hœreditatem^  emàrgere,'' 

Sous  l'ancien  droit,  les  mineurs  qui  avaient  accepté  ou  ap- 
préhendé l'hérédité  pouvaient  se  faire  relever  de  •cette  accep- 
tation ou  appréhension,  au  moyeu  de  la  restitution  en  entier. 
Aujourd'hui  la  restitution  en  entier,  ou  rescision,  n'étant  ad- 
mise qu'en  cas  de  lésion^  elle  ne  pourrait  être  admise  contre 
une  ax^ptation  régulière  faite  par  le  tuteur  autorisé,  car 
cotte  acceptation  ne  pouvant  avoir  lieu  que  sous  bénéfice 
d'inventiiro,  elle  ne  peut  jamais  comporter  de  lésion  au  pré- 
judice du  mineur. 
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Cependant,  cette  question  a  été  controversée,  même  sous 
Tempire  du  Gode  civil. 

La  discussion  repose  sur  l'application  de  Tart.  783  du  Code 
civil,  (art.  650,  C.  C.  B.  C.)  lequel  est  ainsi  conçu  :  "  Le  ma- 
jeur ne  peut  attaquer  Tacceptation  expresse  ou  tacite  qu'il  a 
faite  d'une  succession,  que  dans  le  cas  où  cette  acceptation 
aurait  été  la  suite  d'un  dol  pratiqué  envers  lui  :  il  ne  peut 
j  imais  réclamer  sous  prétexte  de  lésion,  excepté  seulement 
dans  le  cas  où  la  succession  se  trouverait  absorbée  ou  dimi- 
nuée de  plu-s  de  moitié,  par  la  découverte  d'un  testament  in- 
connu au  moment  de  l'acceptation  : 

D'une  part,  on  soutient  que  si  cet  article  ne  parle  que  du 
majeur,  il  n'en  laisse  pas  moins  le  mineur  dans  le  droit  gé- 
néral que  lui  attribue  l'art.  1305  de  demander  la  rescision 
pour  simple  lésion  contre  toutes  sortes  de  conventions  ; 
qu'il  est  d'ailleurs  impossible  d'admettre  que  cet  art.  783  ait 
voulu  enlever  au  mineur  la  facqlté  de  se  pourvoir  contre  les 
obligations  qui  seraient  entachées  de  dol  et  de  fraude  conti^e 
lui  ;  qu'ainsi  la  lésioA  qui  résulterait  du  dol  ou  de  la  fraude 
donnera  certainement  lieu  à  l'action  en  rescision  de  la  part 
du  mineur,  alors  jnôme  que  la  succession  aurait  été  réguliè- 
rement acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  Tels  sont  les 
motifs  de  la  doctrine  admise  par  MM.  Duranton,  TouUier, 
Vazeille  et  par  des  arrêts  de  la  Cour  de  Rennes,  du  29  Août 
1837,  et  de  la  Cour  de  cassation,  du  5  décembre  1838. 

Quelque  graves  que  soient  ces  autorités,  nous  ne  pouvons 
nous  rendra  à  leur  discussion  et  adopter  leur  décision. 

Nous  nous  empressons  de  reconnaître  que  la  solution  de 
la  diiSculté  ne  repose  pas  sur  la  règle  qui  dicU  de  uno  negat 
de  alterOj  appliquée  à  l'art.  783.  Non,  sans  doute,  cet  article, 
quoiqu'il  ne  parle  que  du  majeur,  n'est  pas  absolument  ex- 
clusif du  mineur  ;  et* sa  disposition  relative  à  l'acceptation 
déterminée  par  le  dol  ou  par  la  fraude  pourra  être  invoquée 
l)ar  le  mineur  au  nom  de  qui  la  succession  aura  été  acceptée 


Digitized  by  VjOOQIC 


^'T 


•#^:t 


775 
[ARTICLE  801.] 

par  suite  d'un  dol  ou  d'une  fraude.  Il  faut  le  décider  ainsi 
parce  que  lé  dol  et  la  fraude  sonft  des  moyens  de  rescision  en 
faveur  de  tontes  personnes  sans  acception  de  majorité  ou  de 
minorité,  mais  dans  ce  cas,  ce  ne  sera  pas  la  simple  lésion  en 
elle  même  qui  motivera  la  rescision  :  cette  rescision  n'aura 
d'antre  base  que  le  dol  et  la  fraude- . . 

/(/.,  p,  6. — Nous  croyons  donc  devoir  embrasser  l'opinion  de 
Chabot  qui  s'exprime  en  ces  termes  sur  l'art.  783  :  "  L'héri- 
tier mineur  pe  peut  accepter,  ou  l'on  ne  peut  accepter  pour 
lui  valablement,  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  la  succes- 
sion, qui  lui  est  échue,  et  comme  il  ne  peut  jamais  ôtre  lésé 
par  cette  acceptation,  puisqu'elle  ne  l'oblige  aux  dettes  que 
jusqu'à  concurrence  des  biens,  et  que  tous  les  actes  qui  ten- 
draient à  l'engager  t///ra,  seraient  absolument  nuls  à  son 
égard  ;  il  en  résulte  qu'il  ne  peut  jamais  avoir  besoin  du  se- 
cours de  la  restitution  contre  l'acceptation  qu'il  a  faite  ou 
qui  a  été  faite  pour  lui.  "  Tel  est  également  l'avis  de  Poujol. 

Si  l'acceptation,  soit  expresse,  soit  tacite  émane  du  mineur 
seul  ou  du  tuteur  non  autorisé,  elle  est  réputée  rie  pas  exister, 
et  elle  ne  s'oppose  pas  i\  ce  que  la  répudiation  soit  régulière- 
ment effectuée  plus  tard,  mais  dès  l'instant  où  il  y  a  en'accep- 
lation  régulicrey  la  position  du  mineur  est  irrévocablement 
fixée  ;  il  est  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire. 

/t/.,  p.  9. — La  disposition  qui  veut  que  l'acceptation  n'ait  lieu 
que  sous  bénéfice  d'inventaire  est  impéralîve.  La  loi  a  voulu 
garantir  le  mineur  du  danger  de  l'erreur  ou  de  la  fausse 
appréciation  qui  pourrait  égarer  le  tuteur  ou  le  conseil  de 
famille.  Si  donc  le  conseil  de  famille,  sous  le  prétexte  qu'il 
n'y  a  pas  de  dettes  autorisait  l'acceptation  pure  et  simple, 
celte  acceptation  serait  sans  effet.  (Chabot,  des  Succès,  sur 
Tart.  776,  n.  7.) 

Sur  CG  point,  le  Code  n'admet  aucune  distinction  à  l'égard 
du  mineur  émancipé.  La  succession  qui  lui  est  échue  ne 
peut  égaleniput  Hre  acceptée  que  par  son  curateur  autorisé 
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par  le  conseil  de  famille,  et  seulement  sous  bénéfice  d'ii- 
ven  taire. 

Cest  la  loi  elle-même  qui  imprime  à  Tacceptation  le  carac- 
tère d'acceptation  sous  bémfice  d'inventaire^  caractère  que  les 
actes  mômes  du  tuteur  ne  peuvent  modifier.  En  cela  la  loi 
constitue  en  faveur  du  mineur  une  garantie  dont  Texis- 
tence  ne  peut  dépendre  des  faits  du  tuteur.  Ainsi  le  mi- 
neur ne  cesserait  pas  d'être  héritier  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, alors  même  que  le  tuteur  aurait  détourné  des  effets  de 
la  succession,  ou  aurait  volontairement  et  de  mauvaise  foi 
omis  de  les  comprendre  dans  Tinventaire,  faits  qui,  dans  les 
cas  ordinaires,  et  aux  termes  de  l'art  801  du  Code  Civil,  en- 
traînent la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire. 

,  C'est  donc  avec  raison  que  par  arrêt  du  30  Août  1828,  la 
Cour  de  Rouen  a  jugé  qu'un  mineur  ne  peut  être  déchu  du 
bénéfice  d'inventaire  par  l'administration  de  son  tuteur  (Dal- 
loz  1830,  2,  149);  et  que  la  Cour  Royale  de  Bordeaux  a  rendu 
l'arrêt  suivant,  le  1er  mars  1832:'-  Encore  bien  que  le  tu- 
teur après  avojr  accepté  pour  le  mineur  une  succession  sous 
bénéfice  d'inventaire,  ait  omis  de  faire  inventaire,  cette 
omission  n'a  point  pour  résultat  de  rendrele  mineur,  de- 
venu majeur,  héritier  pur  et  si^mple,  à  moins  qu'on  ne  prouve 
que,  depuis  sa  majorité,  il  a  fait  acte  d'immixtion." 

Id   »  12  1      ^^  ^'^^  des  héritiers  étant  mineur,  les  autres 
'    *       )  sont  majeurs,  l'acceptation  au  nom  du  premier 
-  n'aura  lieu  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  quoique  les  ma- 
jeurs puissent  accepter  purement  et  simplement  ou  ne  se 
porter  eux-mêmes  héritiers  que  sous  le  môme  bénéfice  d'in- 
ventaire. 

Dans  ce  concours  possible  d'héritiers  purs  et  simples  et  d'hé 
ritiers  sous  bénéfice  d'inventaire,  c'est  la  position  des  créanciers 
de  la  succession  qui  doit  surtout  fixer  l'attention,  car  c'est  sur 
eux  que  le  bénéfice  d'inventaire  exerce  sa  principale  influence. 

Il  a  été  décidé  que  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire 
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avait  pour  effet  immédiat  d'opérer  au  profit  des  créancière 
de  la  succession  la  séparation  du  patrimoine  du  défunt  d'avec 
celui  de  Théritier  bénéficiaire.  (Arrôt  des  cours  de  Riom, 
du  8  Août  1828.  (Dalloz,  29,  2,  51,)  et  de  cassation  du 
18  Juin  1833.  (Dalloz,  33,  1,233).  Cest  une  conséquence 
du  principe  que  le  bénéfice  d'inventaire  met  les  biens  per- 
sonnels de  rhéritier  en  dehors  des  charges  de  la  succession. 
Pourquoi  astreindre  les  créanciers  du  défunt  à  demander  la. 
séparation  des  patrimoines,  alors  que,  par  la  seule  force  du  bé- 
néfice d'inventaire,  la  confusion  de  ces  patrimoines  est  im- 
possible ? 

Cette  décision  a  dû  être  admise  pour  le  cas  mônje  où  l'ac- 
ceptation sous  bénéfice  d'inventaire  n'existerait  que  de  la 
part  d'un  seul  héritier. 

L'indivisibilité  de  la  séparation  des  patrimoines  force  à  Tad- 
meltre  à  l'égard  de  tous  les  héritiers  ;  car  le  bénéfice  d'iu 
venlaire  réclamé  par  Tnn  des  héritiers  fait  naître  au  profit 
des  créanciers  le  droit  de  séparation  sur  tous  les  biens  de  la 
succession^  quelque  soit  le  nombre  et  la  position  des  autres 
héritiers.  (Voir  les  arrêts  ci-dessus). 


Lahaye  sur  art.  )  Victor  Augier^  Encyclopcd.  des  jug.  de  paix. 
461,  C.  N.  \  art.  3,  N.  2. — Delvincourt  pense  que  la  déli- 
bération doit  être  homologuée  parle  tribunal.  Il  se  fonde  sur 
ce  que  la  répudiation  est  l'aliénation  d'un  droit  acquis,  et  sur 
ce  que  l'acceptation  peut  emporter  aliénation,  puisqu'elle 
oblige  le  mineur  au  rapport,  et  qu'il  peut,  en  outre,  en  résul- 
ter obligation  des  biens  du  mineur  (contra:  Duranton,  L  3,  N. 
577  :  Cassation,  22  Nov.  1815). 

Acceptation  de  succession. — La  disposition  de  cet" article 
doit  s'étendre  aux  legs  universels,  ou  à  litre  universel,  dont 
l'acceptation  pure  et  simple  entrainerait  l'obligation  d'ac- 
quitter les  dettes  et  charges  de  l'hérédité,  quant  aux  legs  à 
litre  particulier,  faits  sans  charges,  comme  le  légataire  n'est 
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point  tenu  des  dettes  de  la  succession,  le  défaut  d'autorisation 
du  conseil  de  famille,  à  Teffet  de  demander  la  délivrance  du 
legs,  ne  peut  avoir  pour  le  mineur,  les  mêmes  conséquence 
que  lorsqu'il  s'agit  d'une  donation.  Si  les  héritiers  du  testa- 
teur se  refusaient  à  la  faire  pour  cette  cause,  on  serait 
toujours  à  même  d'autoriser  le  tuteur  ;  et  le  mineur,  devenu 
majeur,  pourrait  toujours  accepter,  ainsi  que  ses  héritier?, 
dans  le  *cas  où  il  viendrait  à  mourir,  le  legs  étant  transmis- 
sible  :  au  lieu  que  pour  la  donation,  la  mort  du  donateur,  ou 
celle  du  mineur,  ou  le  changement  de  volonté  du  premier 
a.vant  une  acceptation  régulière,  la  rendrait  absolument  vaine. 
(Code  civil,  arts.  776,  1012,  1014,  1024,  932).  L'autorisation 
du  conseil  de  famille  n'a  pas  besoin  d'être  homologuée  par 
le  tribunal.  Ce  n'est  pas  ici  le  cas  des  arts  :  457,  458  et  467 
du  Code  Civil  (Duranton  N.  577  ;  Rolland,  N.  214  ;  Toullier, 
t,  2,  N.  1236,  con/m.  Delvincourt,  t.  1,  note  8  de  la  p.  126). 
L'intérêt  du  mineur  est  le  seul  guide  des  magistrats  qui  pré- 
sident les  conseils  de  famille  lorsqu'il  s'agit  d'accepter  ou  de 
répudier  une  succession.  Cet  intérêt  pourrait  être  compro- 
mis par  une  répudiation  faite  légèrement  sans  un  exarach 
approfondi  de  la  consistance  de  la  succession. 


*  Voy.  Zacharix  cité  sous  arL  302. 


C,  N.,  461.  \ 


Le  tuteur  ne  pourra  accepter  ni  répudier  mie 

eur,  sans  une  autori- 
L'acceptatio'i  n'aura 


succession  échue  au  mineur,  sans  une  autori- 


sation préalable  du  conseil  de  famille 
lieu  que  sous  bénéfice  d'inventaire. 


302.  [Dans  le  cas  où  la 
suôcéssion  répudiée  ail 
nom  du  mineur  n'a  pas  été 
acceptée  par  un  autre,  elle 
peut  être  reprise   soit  par 


302.  [In  any  case  where 
a  succession  renounced  in 
the  name  of  a  minbr  ha.*^ 
not  been  accepted  by  an  y 
one  else,  ît  may  be  after- 
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nonciation.  En  effet,  racceptatiori  des  co-héritiers  du  mineur 
les  a  saisis  de  tous  leurs  droits  hériditaires  dans  lesquels  la 
part  du  renonçaat  s'^est  trouvée  comprise  de  plein  droit,  du 
jour  môme  de  la  renonciation,  par  .le  seul  effet  de  cette  re- 
nonciation et  par  voie  d'accroissement.  (Chabot  sur  art.  790,  n. 
1  ;  Duranton,  t.  6,  xi.  507.) 

Aucun  doute  quB  si,  à  défaut  de  co-héiitier  dans  la  même 
ligne,  la  part  du  mineur  renonçant  a  été  dévolue  à  des  pa- 
rens  d'un  degré  subséquent  qui  ont  accepté,  il  n'y  a  plus  à 
revenir  contre  la  renoiy:iation. 

Quid  si,  après  la  renonciation  de  l'héritier  mineur,  la  suc- 
cession avait  été  acceptée  p^r  un  individu  qui,  en  réalité, 
n'était  pas  héritier,  ou  qui,  quoique  héritier  du  défunt,  ne 
l'était  pas  dans  la  ligne  du  renonçiint,  et  ne  pouvait  ainsi  re- 
cueillir légalement  la  part  qui  était  afférente  à  ce  dernier? 

Il  faudrait  décider  que  le  droit  émanant  non  pas  de  l'ac- 
ceptation, mais  de  la  qualité  d'héritier,  jette  acceptation 
complètement  nulle,  ne  produirait  aucun  effet,  et  n'empôche- 
rait  pas  de  revenir  sur  la  renonciation  et  de  se  porter  héri- 
tier ;  à  moins  cependant  que  la  possession  du  prétendu  héri 
•tier  n'eut  duré  trente  ans  avant  l'acceptation  de  l'héritier  qui 
avait  renoncé,  cas  auquel  la  prescription  serait  acquise  con- 
tte  ce  dernier.  Il  importerait  peu  que  la  possession  eut  le- 
posé  sur  le  titre  mensonger  d'héritier,  car  elle  n'en  aurait  pas 
moins  été  exercée  à  titre  de  propriétaire,  ei  cela  suffisait  pour 
opérer  la  prescription. 

La  loi  n'admet  aucune  distinction  entre  le  cas  où  la  succes- 
sion aurait  été  acceptée  par  un  successeur  irrégulier  et  c^lui 
où  elle  aurait  été  recueillie  par  un  héritier  ayant  la  saisine. 
Le  caractè^re  ^'héritier  suffit  pour  que  l'acceptation  fasse  obs 
tacle  à  ce  que  tout  autre  héritier  quelconque  puisse  t^tre  n^levé 
de  sa  renonciation. 

[No.  56i]  L'art.  790  établit  que  le  droit  d'accepter,  même 
après  une  renonciation,  ne  peut  ôtre  exercé  que  pendant  trente 
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ans.  Cette  disposition  est  conforme  anx  principes  de  la  pres- 
cription extinctive  des  droits. 

Les  héritiers  de  celui  qui  a  renoncé  ont,  comme  ce  def nier, 
le  droit  d'accepter  pendant  trente  ans,  tantcfUe  d'antres  n'ont 
pas  accepté.  Cest  effectivement  un  droit  qui  n'est  pas  ex- 
clusivement attaché  à  la  personne  et  qui  se  transmet  au  con- 
traire, awx  héritiers. 

Si  une  succession  échoit  à  une  femme  mariée,  mais  encore 
mineure,  Tautorisation  de  son  mari  ne  suffira  pas  pour  l'accep- 
tation de  cette  succession.  •  Le  mari  ne  peut  seul  autoriser  sa 
femme  à  s'obliger  personnellement  envers  les  créanciers  de 
la  succession  et  envers  les  ;  légataires.  D'aillewirs,  le  droit 
qu'a  le  mari  d'autoriser  sa  femme  à  ésteV  en  justice»  ne  peut 
être  confondu  avec  le  droit  d'autoriser  à  accepter  une  succes- 
sion, autorisation  qui  doit  émaner  d'un  conseil  de  famille. 
Il  est  bien  vraiquey  parle  mariage,  la  femme  a  été  émancipée 
mais  cette  émancipation  ne  l'empêche  pasd'ôtre  mineure  et, 
comme  tçlle,  d'être  astreinte  aux  conditions  imposées  aux 
mineurs  pour  Tacoeptation  d'une  succession.  Seulemeat  le 
mari  devra  être  considéré  comme  tenant  lieuî  de  curateur  à 
sa  femme,  et  c'est  lui  qui,  avec  rautorisatiion  du  conseil  de 
famille,  devra  accepter  la  succession.  (Duranton,  t.  6,  n.  433). 

Lebrun  dît  (Success.,  p.  560,  nomb.  32.)  "  Si  le  tuteur 
s*étant  porté  héritier  pour  son  mineur  a  dissipé  les  biefts'  de 
la  succession,  le  mineur  n'en  souffrira  pas,  maiis  devra  seule- 
ment céder  ses  actions  aux  créanciers,  suivant  la  loi  dernière, 
If.  de  adm.  ttU^ 

Cette  décision  pour  le  cas  où  Tacceptation  émanait  non 
pas  au  mineur  autorisé  par  son  tuteur,  ainsi  que  cela  au- 
rait dû  être,  mais  seulement  du  tuteur,  se  rapporte  parfaite- 
ment au  cas  où  l'acceptation,  sous  l'empire  du  Code  civil,  au- 
rait été  faite  par  le  tuteur  non  autorisé  par  le  conseil  de  fa- 
mille. 

Il  faudrait  donc  dans  ce  dernier  cas,  et  si  le  tuteur  avait 
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dissipé  les  biens  de  la  succession  par  lui  irrégulièremeut  ac- 
ceptée, admettre  la  décision  de  Lebrun. 

L'héritiet  qui,  après  avoir  renoncé,  est  admis  à  accepter  la 
succession,  a  le  droit  de  demander  compte  au  curateur  nom- 
mé à  cette  succession,  ou  à  quiconque  aura  administré  les 
biens,  et  de  se  faire  restituer  les  fruits. 

Le  retrait  successoral  au  nom  du  mineur  ne  peut  êti*e 
exercé  par  le  tuteur  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille. 
Ce  retrait  constitue  en  effet  une  action  immobilière,  et  le 
tuteur  ne  peut  agir  seul  qu'à  Tégard  des  actions  mobilières. 


*  4  Pand[  Frs,j  v.  590  et  suiv,^  )  Quelques  tribunaux,  dans 
sur  art$.  461  et  462,  C.  N.  )  leurs  observations,  se  sont 
élevés  contre  ces  dispositions.  Celui  de  Riom,  surtout,  les 
critique  avec  force,  et  môme  avec  une  sorte  d'aigreur. 

Il  dit  que  la  disposition  qui  porte,  qu'une  succession  pu- 
verte  au  profit  du  mineur,  ne  pourra  jamais  être  acceptée 
que  sous  bénéfice  d'inventaire,  pourvoit  à  ses  intérêts,  plus 
qu'à  sa  délicatesse,  et  à  l'honneur  qu'il  doit  à  son  parent  : 
"  mais  enfin,  ajoute-t-il,  voilà  son  intérêt  à  couvert.  Pourquoi, 
demande-tril  ensuite,  lui  donner  moins  de  faveur  qu'à  cet 
autre  héritier  avide  fet  cauteleux,  qui  aura  surpris  sa  repu- 
dialion,  pour  le  dépouiller  ?  Ne  vaudrait-il  pas  mieux  dire, 
que,  par  la  même  raison  de  l'article  précédent,  aucune  suc- 
cession ne  pourra  être  répudiée  par  le  mineur  T  " 

Nous  répondrons  que  quant  à  l'art.  455  (461),  il  semble  que 
la  délicatesse  du  mineur  n'est  pas  plus  blessée,  par  la  néces- 
sité de  n'être  héritier  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  que  par 
la  facilité  que  lui  laissait  l'ancien  usage  de  se  faire  restituer 
contre  l'acceptation*  Nous  ajouterons  que  la  nouvelle  loi 
supprime  tout  motif  de  contestation,  ce  qui  est  toujours  un 
grand  bien. 

A  l'égard  de  l'art.  456  (462),  il  est  certain  qu'il  introduit 
un  droit  nouveau  et  extraordinaire.    Mais  on  ne  voit  pas  ce 
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qu*il  présente  de  dangereux  pour  le  pupille.  Ce  n'est  pas 
l'héritier,  qui  le  suit  en  degré,  qui  détermine  le  mineur  à 
répudier  la  succession  ouverte.  C'est  le  tuteur,  d'abord  qui 
eu  examine  les  forces.  C'e^  la  famille,  ensuite,  qui,  après 
vérification,  autorise  la  répudiation.  Il  faut  convenir  qu'il 
y  a  peu  de  danger  pour  la  surpiûse. 

Le  mineur  ne  serait  donc  lésé,  que  par  la  disposition  qui 
ne  l'admet  à  reprendre  la  succession,  que  dans  le  cas  où  elle 
n'a  point  été  acceptée,  depuis  la  répudiation,  et  seulement, 
dans  l'état  où  elle  se  trouvera. 

Mais,  si^  ce  droit  est  nouveau,  il  est  incontestable  qu'il 
n'est  pas  sans  raisoifi.  Il  importe  à  la  société  que  les  affaires, 
et  les  propriétés,  ne  restent  point  trop  longtemps  incertaines. 
Les  anciennes  lois  donnaient  une  trop  grande  latitude  à  la 
faveur  accordée  à  la  minorité. 

Quoiqu'il  en  soit,  il  résulte  de  l'art.  455  (461),  que,  quand 
même  le  tuteur  aurait  accepté  purement  et  simplement,  en 
faisant,  sans  réserve,  au  nom  du  mineur,  acte  d'héritier; 
quand  môme  il  n'aurait  point  fait  augreBe,  la  déclaration, 
qu'il  accepte,  sous  bénéfice  d'inventaire,  le  pupille  ne  sera 
jamais  qu'héritier  bénéficiaire. 

Soit  le  tuteur,,  soit  le  mineur  lui-même,  pourront  toujours 
offrir  le  compte,  ou  se  décharger  des  de^es,  en  abandon- 
nant les  biens. 

Il  en  résulte  de  même,  que  toutes  les  fois  qu'une  succes- 
sion sera  ouverte,  au  profit  d'un  mineur,  il  ne  s©  fera  confu- 
sion, ni  des  patrimoines,  ni  des  créances  du  mineur,  contre 
la  succession. 

Il  en  sera  de  même  à  l'égard  du  mineur  émancipé. 
L'émancipation  ne  lui  attribue  que  l'administration  de  ses 
immeubles,  et  la  disposition  de  ses  meubles.  Elle  ne  lui 
donne  pas  l'entière  capacité  du  majeur.  Il  ne  sera  donc 
toujours  qu'héritier  bénéficiaire.  CJest  la  loi  même  qui  fixe 
sa  qualité. 
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.    Que  faudra-t-il  décider,  si.  depuis  la  majorité  acquise,  il 
n'exprime  point  son  intention  ?  Il  faut  distinguer. 

Si  la  succession  a  été  acceptée  par  le  tuteur,  sons  bénéfice 
d'inventaire,  il  nous  parait  évident  que  le  mineur  qui  ac- 
quiert sa  majorité  ne  peut  devenir  héritier  pur  et  simple,  que 
par  une  déclaration  expresse,  jusques-là,  il  ne  change  point 
de  qualité.  Le»  créanciers  peuvent  le  forcer  de  s'expliquer, 
en  l'assignant,  à  fin  de  reddition  de  compte. 

Si  le  tuteur  n'a  fait  aucune  déclaration  expresse,  ce  n'est 
que  comme  mineur  que  la  loi  attribue  au  pupille  le  bénéfice 
d'inventaire.  Si  donc,  depuis  sa  majorité,  il  agissait  comme 
héritier  pur  et  simple,  il  en  acquerrait  irrévocablement  la 
qualité.  Il  y  aurait  addition  d'hérédité,  de  la  part  d'un  ma- 
jeur. 

Que  s'il  stipulait,  dans  un  acte,  comme  héritier,  sans  ré- 
serve, sans  y  faire  mention  du  bénéfice  d'inventaire,  il  n'y 
aurait  aucune  espèce  de  doute. 

Quid  si  le  tuteur  n'avait  point  fait  faire  d'inventaire  de  la 
succession,  ouverte  au  profit  du  mineur  ? 

Il  faut  décider  que  la  négligence  du  tuteur  ne  pourrait 
point  faire  perdre  au  pupille  le  privilège  que  la  loi  lui  ac- 
corde.   Il  faudrait  alors  constater  les  forces  de  la  succession, 
par  enquête  à  la  commune  renommée,  sauf  les  actions  en  ' 
dommages-intérêts,  contre  le  tuteur. 

Au  reste,  det  article  rend  presque  nul  le  danger  que  quel- 
ques tribunaux,  et  surtout  celui  de  Riom,  ont  cru  voir,  dans  le 
suivant  ;  car  il  y  aura  bien  peu  d'intérêt  pour  le  mineur  de 
renoncer  à  une  succession.  On  ne  prendra  presque  jamais  ce 
p^rli,  àmolns  qu'elle  ne  soit  tellement  mauvaise,  que  per- 
sonne ne  se  soncieta  de  ^accepter. 


^-ÎMalleville^p.  412-413,  )  La  section  de  législation  avait  réu- 
sur  arts.  461-2-3,  C.  JV.  |  ni  les  divers  cas,  sur  lesquels  ces 
trois  articles  statuent,  dans  un  seul  aipsi  conçu  :   *'  Le  tuteur 
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peut  en  aucun  cas,  répudier,  çoit  une  donation,  soit  une  suc- 
cession échue  au  mineur  ;  mais  son  acceptation  pure  et  sim- 
ple, ou  sous  bénéfice  d'inventaire,  ne  préjudiciera  point  à  la 
faculté  que  le  mineur  devenu  majeur,  aura  soit  d'accepter, 
soit  de  répudier." 

Cet  article  absolument  opposé  à  celui  qui  y  correspond 
dans  le  projet  de  Codé,  était  motivé  sur  ce  que  le  tuteur  ne 
pouvait  pas,  môme  provisoirement,  priver  son  pupille  d'une 
libéralité  quelconque. 

On  observa  que  cette  privation  n'était  pas  réelle,  puisqu'à 
sa  majorité  le  mineur  pçuvait  reprendre  la  succession,  et  que 
si  le  tuteur  n'avait  pas  liberté  de  répudier,  il  pourrait  arriver 
que  la  succession  fût  tellement  onéreuse,  que  le  tuteur  ferait 
obligé  de  dépenser  une  partie  du  patrimoine  du  pupille  pour 
la  liquider. 

Cette  dernière  considération  détermina  le  conseil  à  rédi- 
ger les  trois  articles  de  la  manière  qu'ils  sont  conçus  ;  la 
délibération  préalable  du  coniseil  de  famille,  doit  prévenir, 
autant  qu'il  est  possible,  tous  les  inconvéniens. 


*  6  Locréy  Esprit  du  Code^  p.  278  )      Il   est  certain,  comme 
et  suiv.^  sur. art.  462,  C.  N,         \  l'observait  la  cour  de  Cas- 
sation que,  par  cet  article,  on  n'a  fait  qu'appliquer  au  mineur 
la  faculté  que  l'article  790  donne  à  tout  héritier,  môme  au 
majeur. 

La  cour  d'appel  de  Paris  aurait  désiré  qu'à  la  différence  du 
majeur,  le  mineur  pût  reprendre  la  succession,  quoiqu'elle 
eut  été  acceptée  par  un  afutre.  "  On  ne  voit  pas,  disait-elle, 
pourquoi  cette  limitation  contraire  aux  règles  généralement 
et  invariablement  suivies  jusqu'à  ce  jour.  On  a  craint,  sans 
doute  de  laisser  les  co-héri tiers  du  mineur,  ou  les  sûccessibles 
d'un  degré  subséquent,  dans  une  trop  longue  incertitude  ; 
mais  cette  crainte  doit-elle  prévaloir  sur  les  intérêts  du  mi 
neur,  toujours  si  précieux  aux  yeux  de  la  loi  ?    Si  l'on 

25' 
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croyait  devoir  conserver  cette  disposition,  au  moins  faudrait- 
il  assurer  le  recours  du  mineur  contre  un  tuteur  et  des  pa- 
rens  qui,  par  une  crainte  excessive  ou  faute  d'examen,  peut- 
être  par  corruption,  lui  auraient  fait  répudier  une  succession 
avantageuse. 

.  Les  cours  d'appel  de  Poitiers  et  de  Toulouse  présentaient 
les  mêmes  observations.  La  première  voulait  cependant  que 
le  mineur  fut  tenu  de  réclamer  dans  les  trois  ans  de  sa  majorité. 

Ces  propositions  n'ont  pas  été  adoptées  :  Tintérêt  public  se 
trouve  compromis  par  Tincertitude  dé  la  propriété  qui  ejn- 
pêche  d'augmenter  et  d'améliorer  les  biens,  et  cet  intérêt  doit 
l'emporter  sur  celui  du  mineur,  quelque  précieux  qu'ils  soit 

Quant  au  recours  du  mineur  contre  le  tuteur  et  les  mem. 
bres  du  conseil  de  famille  ;  il  est  certainement  ouvert,  s'il  y 
a  eu  dol  ;  mais  au-delà,  la  décision  du  conseil  de  famille 
met  à  couvert  la  responsabilité  du  tuteur,  et  le  conseil  lui- 
même  n'est  jamais  plus  responsable  de  son  opinion,  quand, 
d'ailleurs,  il  a  été  de  bonne  foi,  que  ne  le  sont  les  tribunaux 
dans  les  mêmes  circonstances. 

Je  ferai  remarquer,  en  terminant,  que  l'article  462,  en 
fixant  les  seules  conditions  sous  lesquelles  le  mineur  peut  re- 
prendre une  succession  répudiée,  l'exclut,  à  cet  égard,  de  la 
restitution  pour  cause  de  lésion. 

^  1  Zacharix  par  )  Le  tuteur  ne  peut  accepter,  ni  répu- 
Au&n/,  J3.  229.  }  dier  une  succession  échue  au. mineur, 
sans  une  autorisation  préalable  du  conseil  de  famille.  L'ac- 
ceptation ne  doit  avoir  lieu  que  sous  bénéfice  d'inventaire. 
Arts.  461  et  462.  Ces  dispositions  s'étendent  au  cas  où  le  mi- 
neur a  été  institué  légataire  universel,  ou  à  titre  universel. 
(Note.) — Quidj-aHs^  dans  le  cas  où  le  tuteur  a  accepté  la  sue- 
eessiott  pureiûeilt  et  simplement  ?  Le  mineur  pourra  se  faire  ' 
restituer  Contre  son  acceptation  et  le  tuteur  devra,  selon  les 
circonstances,  être  condamné  aux  dommages-intérêts  des 
Créanciers*  m.-^.  , 
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*  C  N  462  \  ^^"^  ^^  ^^^  ^^  ^^  succession  répudiée  au 
'  *  )  nom  du  mineur  n'aurait  pas  été  acceptée  par 
un  autre,  elle  poura  être  reprise,  soit  par  le  tuteur,  autorisé 
à  cet  effet  par  une  nouvelle  délibération  du  conseil  de  fa- 
mille, soit  par  le  mineur  devenu  majeur  ;  mais  dans  l'état 
où  elle  se  trouvera  lors  de  la  reprise,  et  sans  pouvoir  atta- 
quer les  ventes  et  autres  actes  qui  auraient  été  légalement 
faits  pendant  la  vacance. 


303.  La  donation  faite 
au  mineur  peut  être  ac- 
ceptée par  son  tuteur  ou 
un  tviteur  ad  hocy  par  ses 
père  et  mère  ou  autres  as- 
cendants, sans  qu'il  soit 
besoin  d'aucun  avis  de  pa- 
rens  pour  rendre  valable 
cette  acceptation.    . 


r  3Ô3.  Gifts  made  to  a 
minor  may  be  accepted  by 
his  tutor,  oir  a  tutor  ad 
Tiocy  or  by  his  father,  mo- 
ther,  or  other  ascendants  ; 
such  acceptance  being  va- 
lid  without  jthe  advice  of 
any  family  council. 


*  Ord.  des  dona-  )  Si  le  donataire  est  mineur  de  vingt  cinq 
n'oTîs,  1721  jarf.  7.  J  ans,  ou  interdit  par  autorité  de  justice, 
l'acceptation  pourra  être  faite  pour  lui,  soit  par  son  tuteur  ou 
curateur,  soit  par  ses  père  ou  mère  ou  autres  ascendants, 
môme  du  vivant  du  père  et  de  la  mère,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'aucuns  avis  de  parents  pour  rendre  la  dite  acceptation  va- 
lable.   

*  Ifeslé^  ch.  9,  )  Quoique  la  loi  9  de  aucL  et  chnsensu  tuU 
no.  6, p.  231.  )  'oel  cun  dise  qu'un  mineur  puisse-  sans 
Tautorité  du  tuteur  acquérir,  ou  en  stipulant  à  son  profit,  ou 
en  recevant  quelque  chose  par  la  délivrance  qui  lui  en  est 
faite,  adquirere  autem  sibi  stiptUando^  et  per  tradUionem  acci- 
piendo  etiam  sine  tutoris  auctoritate  potest^  ce  que  la  loi  1  auC. 
de  auet,  pr3èstanda  leur  permet  pareillement.  L'Ordonnance 
des  donations  du  mois  de  Février,  enregistrée  en  parlement 
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le  9  mars  1731,  veut  que  les  donations  faites  aux  mineurs, 
aux  interdits,  aux  femmes  mariées,  aux  Eglises  ou  hôpitaux, 
pour  être  valables,  «oient  acceptées  par  leurs  administrateurs. 


*1  Ricard^  Donations  y)  Néanmoins  à  l'égard  des  mineurs,^ 
ch,  4,  sec,  1,  No.  852.  )  notre  usage  fondé  sur  les  arrêts  de  la 
Cour,  les  a  dispensés  de  cette  rigueur,  et  (racceptation)  est 
non  seulement  jugée  bonne  et  valable,  quand  elle  est  faite 
par  un  tuteur  de  sa  seule  autorité  ;  mais  aussi  lorsquelle  est 
faite  par  un  père  en  sa  qualifié  de  père  et  de  légitime  admi- 
nistrateur, dont  il  y  a  arrêt  du  2  Août  1601  donné  au  rapport 
de  M.  Louôt,  qui  se  trouve  parmi  les  arrêtés  de  la  cinquième 
chambre  des  enquêtes. 

[Ko.  855.]  Il  s'en  faut  pourtant  tenir  à  l'usage  ;  puisqu'il 
est  constant,  qu'il  y  a  plus  de  péril  à  vouloir  rétablir  les  choses 
dans  la  dernière  l'égularité,  que  de  les  laisser  dans  la  prati- 
que en  laquelle  elles  sont,  lorsqu'il  n'en  résulte  pas  une  injus- 
tice toute  évidente,  à  cause  de  la  multiplicité  des  procès  et 
des  grandes  contestations  qui  naissent  des  changements  de  la 
jurisprudence  :  n'y  ayant  pas  d'inconvénient,  que  les  pères 
passent  parmi  nous  comme  les  tuteurs  légitimes  de  leur  en- 
fants à  Vinstar  de  ce  qu'ils-sont  établis  tels  par  la  disposition 
expresse  de  quelques  coutumes  du  royaume. 

[856.]  Aussi  la  Cour  l'a  encore  depuis  jugé  en  plus  forts 
termes,  en  attribuant  à  l'aïeul  un  pareil  droit  qu'elle  avait 
fait  au  père  dans  l'espèce  d'une  donation  faite  par  le  nommé 
Sisterne,  de  tous  ses  biens,  au  profit  de  ses  enfants  nés  et  à 
naître,  qui  fut  déclarée  valable,  par  arrêt  donné  en  l'audience 
de  la  Grand-Chambre,  de  relevée,  le  16  mai  1653  quoiqu'elle 
n'eut  été  acceptée  que  par  l'aïeul  ;  la  partie  qui  la  contestait 
était  un  cabaretier,  qui  avait  obtenu  longtemps  après  la  do^ 
nation,  une  sentence  portant  condamnation  de  lui  payer  la 
somme  de  900  livres,  et  fait  saisir  réellement  en  vertu  de  la 
donation,  xme  maison  qui  faisait  partie  des  choses  comprise 
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en  la  donation,  en  conséquence  de  laquelle  les  enfans  dona- 
taires s'étant  opposés  afin  de  distraire,  la  distraction  fut  jugée 
en  leur  faveur,  par  sentence  des  requêtes  du  palais  con- 
firmée par  Tarrôt. 

Il  y  a  aussi  dans  le  Journal  du  Palais,  un  arrêt  du  5  juil- , 
let  1677,  donné  en  la  Tournelle  civile,  qui  a  déclaré  bonne 
Tacceptation  qu'un  aïeul  avait  faite  d'une  donation  en  fa- 
veur de  son  petit-fils  mineur,  dont  le  père  était  vivant  ;  la 
proximité  du  sang  leur  servait  de  procuration  suffisante 
pour  accepter  ce  qui  est  avantageux  à  leurs  enfants,  qui 
n'ont  pas  encore  assez  de  discernement.  Il  y  a  un  autre 
arrêt  du  7  niai  1677,  en  la  cinquième  des  Enquêtes  au  rap- 
port de  M.  Brodeau,  lequel  a  confirmé  une  donation  faite  par 
un  pore  à  son  fils  absent,  et  à  sa  mère  survivante,  en  cas 
qu'il  décède  sans  enfants,  laquelle  a  été  acceptée  par  la  mère, 
sans  qu'elle  fût  autorisée  de  son  mari  :  mais  on  répondait 
que  ce  défaut  d'autorisation  n'était  pas  considérable,  lorsqu'il 
s'agit  d'un  contrat  avantageux,  et  que  le  fils  donataire  avait 
joui  longtemps  des  choses  à  lui  données  par  son  père,  dont 
il  était  l'unique  héritier,  ce  qui  était  une  acceptation  tacite. 
Messieurs  Mainard,  livre  7  de  ses  notables  questions  de  droit, 
c.  85  et  86,  de  la  Rocheflavin,  liv.  6,  tit.  40,  art.  3,  et  de  la  Cam- 
holas,  liv.  5,  ch.  7  témoignent  que  l'usage  du  Parlement  de 
Toulouse,  est  non  seulement  d'approuver  les  acceptations  qui 
sont  faites  par  les  pères  pour  leurs  enfants,  mais  même  de 
restituer  les  mineurs  jusques  à  l'âge  de  vingt  cinq  anç,  et 
l'Eglise  du  défaut  d'acceptation. 


*  l  Sallé^  Esprit  des  Ord,^  )  Cet  article  (en  faisant  l'énumé- 
sur  art.  7,  Ord,  1731.  )  ration  des  personnes  qui  peuvent 
accepter  pour  le  mineur  ou  pour  l'interdit,  savoir,  son  tuteur 
ou  curateur,  ses  père  et  mère,  autres  ascendans)  exclut  taci- 
tement le  mineur  de  pouvoir  lui-môme  accepter  valablement 
une  donation,  quand  bien  môme  il  serait  en  état  de  déclarer 
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sa  volonté  et  de  signer.  En  effet,  le  mineur  n'étant  point 
capable  de  s'obliger,  son  acceptation  serait  insuffisante  pour 
assurer  ht  permanence  et  Tirrévocabilité  de  la  donation. 

C'est  ravis  de  Ricard 

Soit  par  ses  père  ou  mère. — Arrêt  du  2  Août  1601,  donné 
au  rapport  de  M.  Louët,  qui  a  jugé  bonne  et  valable  l'accep- 
tation  d'une  donation  faite,  par  fils  mineur,  par  le  père  non  tu- 
teur, en  sa  qualité  de  i)ère  et  de  légitime  administrateur- 
Cet  arrêt  se  trouve  parmi  les  arrêtés  de  la  5e  chambre  des 
enquêtes.  La  raison  qui  a  servi  de  fondement  à  cet  arrêt 
est  qu'un  père  est  censé  procureur-général  de  son  fils  mineur. 
Il  y  a  même  parmi  nous,  quelques  coutumes  qui  ont  établi, 
par  des  dispositions  expresses,  les  pères  tuteurs  légitimes  de 
leurs  enfans  mineurs  :'  et  si  on  en  usait  autrement,  les  mi- 
neurs destitués  de  tuteurs  seraient  incapables  de  profiter  des 
donations  faîtes  en  leur  faveur... 

Sans  qu'il  soit  besoin  d'aucun  avis  de  parens  pour  rendre 
l'acceptation  valable. — Ricard  ne  pense  point  que  régulière- 
ment un  tuteur  puisse  accepter  une  donation  pour  son  mi- 
neur sans  un  avis  de  parens,  confirmé  par  le  décret  du  juge. 

Les  tuteurs,  dit-il,  n'ont  que  l'administration  des  biens  des 
mineurs  :  par  conséquent  l'acceptation  qu'ils  feraient  seuls, 
ne  serait  pas  capable  de  lier  ceux  au  nom  desquels  elle  se- 
rait faite,  et  ainsi  elle  ne  se  trouverait  pas  être  de  la  nature 
requise  pour  donner  l'accomplissement  à  une  donation  entre- 
vifs, c'est-à-dire,  pour  la  rendre  irrévocable  ;  et  ce  sentiment 
avait  servi  de  règle  au  Châtelet  où  communément  on  faisait 
créer  au  mineur,  déjà  pourvu  d'un  tuteur,  un  nouveau  tu- 
teur ad  hoù^  pour  accepter  la  donation. 

Cependant  Ricard  convient  que  notre  usage,  fondé  sur  le§ 
arrêts  de  la  Cour,  a  dispensé  les  mineurs  de  cette  rigueur,  et 
il  ajoute  qu'il  faut  s'en  tenir  à  cet  usage. 

Nous  avons  en  effet,  entre  autres  un  arrêt  du   19  Juillet 
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1698,  qui  a  jugé  bonne  et  valable  Tacceptation  faite  parle 
curateur  de  Témancipé,  en  cette  qualité,  et  sans  nouvelle  au- 
torisation.   

^  C.  N  463  \      ^^  donation  faite  au  mineur  ne  pourra  être 
*'       '  )  acceptée  par  le  tuteur  qu'avec  l'autorisation 
du  conseil  de  famille. 

Elle  aura  à  l'égard  du  mineur  le  môme  effet  qu'à  l'égard  du 
majeur.  


304.  Les  axîtions  appar- 
tenant au  mineur  sont 
portées  au  nom  de  son  tu- 
teur, sauf  celles  pour  gag€i3 
que  le  ndneur  âgé  de  qua- 
torze ans  peut  intenter 
seul  jusqu^au  montant  de 
[cinquante  piastres] . 

Nulle  action  ^portée  par 
le  ^tuteur  n'est  maintenue, 
s'il  ne  justifie  de  l'enre- 
gistrement préalable  de 
l'acte  de  tutelle. 


304.  Actions  belonging 
to  a  minor  are  brought  in 
the  name  of  his  tutor,  ex- 
cept  those  for  wages,  v^hich 
minors  when  of  the  âge  of 
fourteen  years  may  bring 
alone  to  the  amount  of 
[fifty  dollars.] 

No  action  brought  by  a 
tutor  can  be  maintained 
unless  he  shows  that  the 
act  of  tutorship  has  been 
registered. 


S,  R.  B.  C,  c/i.82,  )  Toute  personne  âgée  de  moins  do  vingt- 
sec.  35.  )  et-un  ans,  mais  qui  a  plus  de  quatorze  ans, 
peut  intenter  toute  action  dans  la  Cour  de  Circuit  à  l'endroit 
qu'ilappartient  pour  toute  somme  d'argent  n'excédant  pas 
vingt  cinq  piafstres,  à  elle  due  pour  gages,  et  cela  de  la  môme 
manière  que  si  cette  personne  était  majeure.  (12  V.,  c.  38,  s.  76.) 


*  5.  /?.  B.  C.y  ch.  37,  s.  33.  \ 


Aucune  action  ne  sera  inten- 
tée ou  maintenue  par  le  mari 
pour  aucune  cause  d'action  dérivant  de  son  contrat  de  maria- 
ge, dont  l'enregistrement  est  requis  en  vertu  de  cet  acte,  ou 
par  le  tuteur  d'un  mineur  ou  curateur  d'une  personne  inter- 
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dite,  qu'après»  renrégistrement  ^ar  sommaire  ou  tout  au 
long  de  tel  contrat  de  mariage,  ou  de  la  nomination  du  dit 
tuteur  ou  curateur.  (4  V.,  c.  30,  s.  24,  etc.) 


*  5.  i?.  5.  C,  c/i.94,  s.  21.  j 


Toute  personne  au-dessous  de 
vingt  et  un  ans,  mais  au-dessus 
de  quatorze  ans,^  pourra  poursuivre  devant  une  cour  de  com- 
missaires, pour  le  recouvrement  de  toute  somme  d'argent 
n'excédant  pas  vingt  cinq  piastres,  à  elle  due  pour  ses  gages, 
tout  comme  si  elle  eût  atteint  l'âge  de  majorité.  (7  V.,  c.  19, 

s.  5.)  

V  Pigeau^  liv,  2^  part,  i^,  )  Lorsqu'il  s'agit  d'aélions  con- 
tit.  1,  ch.  3,  art.  2,  p.  67.  j  cernant  le  commerce  ou  la 
profession  d'un  mineur,  il  peut  intenter  seul  celles  dout  il 
est  besoin  pour  la  question  de  ce  commerce  ou  de  cette  pro- 
fession :  ainsi  un  commerçant  ou  banquier  le  peut,  Tart.  6 
du  titre  premier  de  POrd.  de  1673  le  réputant  majeur  a  cet 
égard  :  ainsi,  un  officier  le  peut  pour  ce  qui  dépend  de  son 
office  ;  ainsi,  enfin,  un  commis,  ouvrier  ou  domestique  le 
peut  poui*  demander  ses  gages  ou  salaires. 


305.  Le  tuteur  ne  peut 
provoquer  le  partage  dé- 
finitif des  immeubles  du 
mineur,  mais  il  peut, 
même  sans  autorisation, 
répondre  à  une  demande 
en  partage  dirigée  contre 
le  mineur. 


305.  A  tutor  canndt  de- 
mand  the  définitive  par- 
tition of  the  îmmoveable 
property  àf  the  minor, 
but  he  can,  even  without 
authorîzation,  défend  an 
action  of  partition  broùght 
against  such  niinor. 


*  Pothier^  Commu- 1      Lorsqu'une  partie    est    mineure, 
nauté^  No.  695.         )  elle  peut  bien  ou  par  son  tuteur,  ou 
par  elle-même,  lorsqu'elle  est  émancipée,  demander  le  par- 
tage des  biens  mobiliers  de  la  communauté,  elle  peut  deman- 
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der  un  partage  provisionnel  des  hiens  immeubles,  c'est-à-dire, 
un  partage  qui  assigne  à  chaque  partie,  là  jouissance  de  cer- 
tains biens,  pour  en  jouir  divisement  jusqu'au  partage  dé- 
finitif ;  mais  un  mineur  ne  peut  pas  valablement  demander 
un  partage  définitif  des  immeubles, 

La  raison  est,  que  le  partage  des  immeubles  qui  se  ferait 
sur  la  demande  de  ce  mineur,  renfermerait  une  déposition 
que  ce  mineur  ferait  de  la  part  qu'il  a  dans  les  dits  bieas 
immeubles  ;  or,  les  lois  interdisent  aux  mineurs  toutes  dis- 
positions de  leurs  biens  immeubles- 

Id  No  296  \  Q^oi^^'^û  mineur  ne  puisse  pas  lui-môme 
'  )  provoquer  les  autres  parties  à  un  partage  dé- 

finitif des  biens-immeubles,  il  peut  être  provoqué  à  ce  par- 
tage définitif,  par  une  partie  majeure  ;  et  ce  partage  définitif, 
fait  sur  la  demande  d'une  partie  majeure,  est  valablement 
faite  avec  le  mineur. 

La  raison  est,  que  les  lois  qui  interdisent  aux  mineurs  la 
disposition  de  leurs  biens-immeubles,  ei>  acceptant  celles  qui 
sont  nécessaires  ;  elles  ne  leur  interdisent  qije  celles  qui  sont 
volontaires.  Un  partage  qui  se  fait  sur  la  demande  d'un  mi- 
neur, est  une  disposition  qu'il  fait  de  ses  immeubles,  qui  est 
volontaire,  puisque  rien  ne  l'obligeait  de  donner  cet  de- 
mande ;  mais  lorsque  le  partage  se  fait  sur  la  demande  d'un 
majeur  qui  a  provoqué  le  mineur  au  partage,  la  disposition 
que  le  mineur  fait  par  ce  partage,  de  la  part  qu'il  a  dans  ces 
immeubles,  est  une  disposition  nécessaire  ;  car  la  demande 
qui  a  ètè  donnée  contre  lui  aux  fins  de  partage,  est  une  chose 
qui  ne  dépendait  pas  de  lui,  et  qu'il  n'a  pu  empocher. 


*  Pothier^  Société^  )      Lorsque  dans  les  biens  dont  la  com- 
No.  164.      '  )  munauté  est  composée,*  il  y  a  des  im- 
meubles, les  mineurs  n'en  peuvent  pas  demander  le  partage  ; 
mais  les  majeurs  peuvent  demander  le  partage  de  ces  im- 
meubles, même  contre  les  minciurs,  et  le  faire  ordonner  avec 
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fait  d-e  ses  droits  in..«e.,.  c^^S^^^^^l^^ 
demander  le  partage.    Or  il  n'est  pas  permis  an  r  ^   ^ 
dedi.poser^eieu.Nensimmeu 
mais  le  partage  vis-à-vis  celui  à  qui  il  est  deman^A  .  f 
disposition  nécessaire,  puisqu'il  n'e  poura  t  paTemVctx"": 
demande  en  partage.  Or,  l6s  lois  qui  défendent  aufmteu  ! 
d  aliéner  et  de  disposer  de  leur.»  immeubles  np  ^.^  ™"^e"'^'' 
pas  les  dispositions  et  les  aliénatio„rnSi"  s  TC- "' 
qui  est  en  communauté  avec  un  mineur  ne  dou  ^l     V 
de  sa  minorité;   a4  <iivùionis  causa^roZan     ZZ^^^^^ 

•  ros-  Polhicr  Prrimmi,  cité  sous  l'arliclc  297. 
« 't™'  f  «lr  j  .  0°  I"-  "  '"-'  ï-  ce  soi.  „„  „a. 

r„~s"„!f>u^';.'2iri7r„^aî~^ 

chirid,  verb.  mineur  7    42    M  '  "  '"'^-  '"  ^'^'^  E"' 

-i-..=o«L   ïi  •       ,   "'^'  P-  ^^^>  cela  passe  pour  ma\ime  et  c^t 
du  âge.  Mais  cela  ne  parait  pas  sans  exception.  Car  si  le  co 
héritier  qui  est  majeur  dégrade  les  biens  d^  ,,  , 
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quand  quelques-uns  d'entre  eux  en  us,eBt  mal,  suivant  la  loi 
Si  C07iv€n€rit  M/f,  pro.  Sôcio^  pourquoi  cela  ne  serait-il  pas  per- 
mis au  mineur?  Aussi  Bartole  applique  cette  loi,  même  à 
notre  espèce,  et  dit  que  ce  texte  est  utilis  ad  questionem  quod 
puptUus  non  potest  provocare  ad  divisonem  sociurUy  quod  intelli' 
gitur  nisipupillus  habeat  socium  odiosumvelmolestum,  Alexan- 
dre vol.  5,  cons.  7,  n.  16  et  17  est  du  même  avis.  Mais  en  ce  cas 
il  faut  une  sentence  du  juge  de  la  tutelle,  suivant  la  loi  pé- 
nultième C.  de  prœd.  et  alils  reb,  min,  sine  decreto  nonalien. 


^  l  Malleville^  p.  414,  )      Par  l'ancienne  jurisprudence,  tout 
sur  art.   466  C,  N.     \  partage  fait  avec  un  mineur,  quel - 
(jue  précaution  que  Ton  prît,  n'était  jamais  que  provisionnel, 
et  le  mineur  devenu  majeur  pouvait  dans  les  dix  ans,  en  de- 
mander un   autre.  

*  4  Pandectes  Françaises^  )  Suivant  notre  ancienne  juris- 
surr  art.  466,  C.  N.  )  prudence,  conforme  en  cela  au 
droit  écrit,  ni  le  mineur,  ni  son  tuteur  ne  pouvaient  provo- 
quer le  partage,  parce  que  c'est  tine  sorte  d'aliénation  :  il  pou- 
vait seulement  l'être  contre  lui,  par  la  raison  que  personne 
ne  peut  être  forcé  de  rester  dans  Tindivision. 

La  disposition  du  Code  est  plus  salutaire  et  plus  avanta- 
geuse, parce  qu'il  peut  souvent  être  très-interessant  pour  le 
pupille  de  sortir  de  l'indivision.  Cette  disposition  a  consacré 
le  sentiment  de  Godefroy  et  de  Lebrun  qui  pensaient  que 
l'on  pouvait  provoquer  le  partage  au  nom  du  mineur,  en 
cas  d'évidente  utilité. 


306.  Le  tuteur  ne  peut 
appeler  d'un  jugement 
qu'après  y  avoir  été  auto- 
risé par  le  juge  ou  le  proto- 
notaire sur  avis  du  conseil 
de  famille. 


306.  A  tutor  cannot 
appeal  from  a  jugdment, 
untîl  he  is  authorized  by 
thejudge,  or  the  protho- 
notary,  on  the  ad  vice  of  a 
family  councîl. 
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^  -,  ,,     1.  o         4P*)      Les  tuteurs  et  les  curateurs  gui  sont 
*  Mesle.  ch.  8,  no.  16-  >    ,        ,      ,    «..  ,     , 

'         '  >  chargés  de  faire  payer  tout  ce  qui 

est  dû  au  mineur,  peuvent  de  leur  chef  faire  les  poursuites 
en  justice  pour  le  paiement  des  dettes,  quand  il  ne  s'agit  que 
de  matières  sommaires  ;  mais  s'il  s'agissait  de  droits  réels  ou 
de  quelque  autre  chose  d'importance,  capable  d'engager  dans 
de^  contestations  solemnelles,  soit  en  demandant,  soit  en  dé- 
fendant il  serait  bon  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  se  fissent 
autoriser  pour  cela  par  avis  de  parens  et  par  conseil  ;  car  ils 
ne  sauraient  prendre  assez  de  précaution  quand  il  s'agit  d'ex- 
poser le  mineur  à  des  condamnations  qui  emportent  hypo- 
thèque sur  ses  fonds. 

M,  p.  494. — En  France  où  le  pouvoir  d'interjetter  appel  est 
beaucoup  plus  étendu  que  dans  le  Droit  Romain,  on  suit  en 
ce  point  la  disposition  de  la  loi  1G  ff.  </<?  min,  c'est-à-dire  qu'on 
n'adnïet  point  la  restitution  pour  cause  de  minorité  contre 
les  jugemens  qui  sont  sujets  à  l'appel. 


1  Domat^LiD.^^  TiL  1,)      Dans   les  procès,  il  (le  tuteur) 
sec.  3,  no,  XL  )  ne  doit  ni  en  faire  pour  le  mineur, 

ni  soutenir  ceux  qu'on  pourrait  lui  faire,  sans  l'avis  des  per- 
sonnes de  qui  il  doit  prendre  le  conspil. 


307.  [Le  tuteur  ne  peut 
transiger  au  nom  de  son 
mineur  qu'après  y  avoir 
été  autorisé  par  le  tribunal, 
lejugeoule  protonotaire 
sur  avis  du  conseil  de  fa- 
mille^ accompagnée  de  ces 
formalités,  la  transaction 
a  le  même  eflfet  que  si  elle 
était  faite  avec  un  ma- 
jeur.] 


807.  [A  tutor  cannôt 
transact  in  the  name  of 
the  minor  unless  he  is  au- 
thorized  by  the  court,  the 
judge  or  the  protonotary, 
on  the  ad  vice  of  a  family 
council.  Accompanîed  by 
thèse  formalities,  transac- 
tion has  the  same  efiect  aa 
if  made  with  a  person  of 
âge.]      ■ 
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Ldhaye]  sur  )  Domat,  lois  civiles,  liv.  2,  tit.  1,  sec.  2,  n.  6 — 
art.  467,  C.  K  ]  Le  tuteur  peut  toujours  faire  la  condition  du 
mineur  plus  avantageuse,  accepter  les  donations  qui  ne  soient  ' 
pas  à  charge,  transiger  ;  en  sorte  que,  si  le  demandeur  est 
créancier,  il  conserve  sa  dette,  et  que,  s'il  est  débiteur,  il 
trouve  son  avantage,  ou  par  la  diminution  delà  dette,  ou  par 
la  facilité  du  paiement  :  mais  le  tuteur  ne  peut  donner  les 
biens  du  mineur,  ni  transiger  en  perdant  quelque  droit  ou 
en  la  diminuant,  ni  imposer  de  nouvelles  charges,  comme  des 
sei'vitudes  aux  héritages,  ni  intenter  ni  soutenir  de  mauvais 
procès,  ni  déférer  le  serment  à  un  débiteur,  si  ce  n'est  qu'il 
ne  fût  pas  possible>d'établir  la  dette  du  mineur,  et  qu'il  ne 
pût  y  avoir  que  cette  ressource,  il  ne  peut  enfin  compter  en 
rien  la  condition  de  ce  mineur. 

Berlier^  exposé  des  motifs.— Tant  de  précautions  écartent 
toute  espèce  de  danger  :  elles  subviennent  aussi  au  besoin  de 
la  société,  qui  en  accordant  une  juste  sollicitude  aux  minelirs 
doit  aussi  considérer  les  majeurs  ;  elles  donnent  enfin  à  Tad- 
ministration  du  tuteur  son  vrai  complément.  Que  serait-ce 
en  effet,  qu'une  administration  qui  ne  trouverait  pas  dans  la 
législation  un  moyen  d'éviter  un  mauvais  procès,  ni  de  faire 
un  arrangement  utile  ? 

Malle  ville, -Jl  faut  bien  remarquer  que  cet  article  n*autorise 
que  les  transactions  passées  de  la  manière  prescrite  et  non 
les  compromis,  qui  furent  toujours  interdits  au  tuteur.  Il  y 
a,  en  effet,  une  grande  différence  de  la  transaction,  qui  est 
une  convention  certaine,  à  un  compromis,  dont  l'événement 
est  toujours  incertain  (Hua,  Rolland,  tutelle,. n.  243  ;  Duran- 
ton,  t.  3,  n.  597;  A,  Dalloz,  tutelle,  n.  460). 

Delvincourt^  L  1,  note  3  de  la  p.  127. — Il  ne  peut  transi- 
ger, même  sur  une  action  mobilière.  Cependant,  il  pourrait 
y  acquiescer  sans  autorisation. 

Le  tuteur  peut-il  déférer  le  serment  sans  autorisation  ?  Il 
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ne  le  peut  pas  si  l'action  est  immobilière  ;  mais  je  crois  qu'il 
le  peut  si  elle  est  mobilière. 

Victor  Augicr^  Encycl.  des  jug.  de  paix,  Mineur  §  2,  n.  11.— 
Cet  article  ne  se  rapporte  gu'aux  actions  immobilières  ou 
autres  que  le  mineur  émancipé  ne  peut  suivre  seul,  car  il 
lui  est  permis  de  transiger  sur  des  objets  dont  il  a  la  libre 
disposition  ;  par  exemple,  sur  des  dégradations  ou  des  fer- 
mages au  sujet  desquels  il  existerait  un  litige  entre  lui  et  le 
fermier.  '"  ' 

A.  Dalloz^  tutelle,  h.  470. — Quand  le  tuteur  s'est  conformé  à 
toutes  les  formalités  dont  il'vient  d'être  parlé,  ce  qu'il  a  fait 
est  censé  l'avoir  été  par  le  niineur  lui-môme,  et  c'est  alors  le 
cas  de  la  règle  factum  tuions,  factura  pupilli  ;  mais  s'il  ne  les 
a  pas  observées,  les  actes,  sont  nuls  comme  faits  par  un  in- 
dividu sans  pouvoir,  et  le  rnineur  a  tout  le  temps  de  la  près, 
cription  ordinaire  pour  faire  annuler  les  actes.  (Grenier,  des 
hypothèques,  n.  48  ;  Duranton,  n.  598. — Contra  Vazeille.) 


^  C  N  467  \  ^®  tuteur  ne  pourra  transiger  au  nom  du 
*  ''  )  mineur  qu'après  y  avoir  été  autorisé  par  le 
conseil  de  famille,  et  de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  désignés 
par  le  procureur  du  roi  près  le  tribunal  de  première  ins- 
tance.— La  transaction  ne  sera  valable  qu'autant  qu'elle  aura 
été  homologuée  par  le  tribunal  de  première  instance,  après 
avoir  entendu  le  procureur  du  roi. 


FIN   DU  DEUXIEME   VOLUME. 
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